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INTRODUCCIÓN 


Cualquiera que cuestione siquiera el «hecho» de que el mantenimiento 
de la ley y el orden público son, por necesidad, competencia del Esta- 
do, probablemente será considerado por la mayoría de la gente como 
un ridículo e ignorante radical. Por ejemplo, Bernard Herber, en un ti- 
pico libro de texto de Hacienda Pública, escribió: 


La tarea de procurar estabilidad en el interior del país manteniendo el 
orden sólo puede encontrar oposición en un anarquista declarado. Pues- 
to que [la defensa del orden público] es, incuestionablemente, [una] 
competencia del Estado, no se precisan análisis muy minuciosos para 
encontrar argumentos económicos en defensa de la asignación pública 
de recursos.' 


Pero, aunque la mayoría del estamento académico no cuestiona la ar- 
gumentación en pro del dominio del Estado sobre la Justicia y el orden 
público, hay amplios sectores de la población que sí lo hacen. Encues- 
tas y sondeos muestran un creciente descontento con todos los aspectos 
de la administración de justicia en los Estados Unidos, particularmente 
con los tribunales y el sistema penitenciario. Aún más importante, los 
ciudadanos recurren al sector privado, cada vez en mayor número, en 
demanda de servicios que, supuestamente, son «incuestionablemente 
competencia del Estado». La detección y prevención privada del crimen, 
el arbitraje y la mediación son sectores de rápido crecimiento en los 
Estados Unidos. 

Este estudio se servirá de la teoría económica para comparar las ins- 
tituciones e incentivos que influyen en la producción pública y privada 
de justicia, así como en su ejecución. Algunos críticos pueden alegar que 
el Derecho no se presta al «análisis económico», porque no es algo que 
se produzca y distribuya en los mercados. Ciertamente, la Economía 
tiene mucho que decir acerca de las instituciones del mercado, pero su 
alcance y relevancia van más allá. La aplicación de la teoría económica 
sólo requiere medios escasos y fines alternativos. No hay duda de que 
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la administración de justicia —los servicios de policía, tribunales y to- 
dos los demás componentes del proceso— implica la asignación de re- 
cursos escasos a fines alternativos. Y además, la teoría económica expli- 
ca la conducta humana teniendo en cuenta cómo reaccionan las personas 
a los incentivos y las restricciones. 

Luego, empleando la teoría económica, puede demostrarse convin- 
centemente que las instituciones privadas (mercantiles o sin ánimo de 
lucro) son capaces de crear fuertes incentivos para establecer leyes y 
hacerlas cumplir. Las restricciones legales resultantes facilitan la interac- 
ción y el orden social promoviendo la cooperación y reduciendo las 
confrontaciones violentas. También puede demostrarse que las institu- 
ciones del sector público crean incentivos que pueden causar grandes 
dosis de ineficacia en la prestación de los mismos servicios. De hecho, 
nuestra actual confianza en el Estado para dictar las leyes y establecer 
el orden no ha sido la norma histórica. Por ejemplo, la policía pública 
estatal no se impuso al pueblo en los EE UU y Gran Bretaña hasta me- 
diados del siglo XIX, y sólo después de vencer una considerable resis- 
tencia ciudadana.* Las víctimas de los delitos en Inglaterra hacían el 
papel del fiscal hasta casi el cambio de siglo, y no cedieron ante el mi- 
nisterio público sin oposición.* Los fundamentos del Derecho mercantil 
fueron desarrollados por los comerciantes europeos, y su administra- 
ción y cumplimiento eran encomendados a tribunales de comerciantes.* 
Hasta hoy, el comercio internacional es «gobernado» en gran parte por 
los comerciantes, puesto que son ellos los que dictan, arbitran y hacen 
cumplir sus propias leyes; y en los EE UU, al menos el 75 por ciento de 
los litigios mercantiles se resuelven a través de arbitraje privado o por 
mediación, con dictámenes basados en la costumbre y práctica de los 
negocios (Derecho mercantil consuetudinario).* 

La demanda de los servicios de arbitraje, particularmente en los liti- 
gios mercantiles, ha ido incrementándose con el tiempo, pero los últi- 
mos años han sido testigos del nacimiento de una nueva actividad — 
tribunales privados que compiten con los tribunales Públicos en una 
amplia gama de pleitos civiles.* ES ocls EE UU hay ahora más del 
doble de policía privada que de policía pública, ya que los ciudadanos 
contratan más y más vigilantes, guardas y expertos en seguridad alta- 
mente cualificados.” Entre 1964 y 1981, la oferta de empleo de las em- 
presas que ofrecían seguridad y servicios de detectives se incrementó 
en un 432,9 por ciento, y el número de €s5as empresas creció un 285,5 
por ciento en el mismo periodo (ver Tabla 9.3), 
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Cada vez más, los ciudadanos completan la protección estatal por 
sus propios medios.* Más y más personas compran armas de fuego para 
protegerse; instalan alarmas antirrobo y se compran perros guardianes. 
Colocan rejas en las ventanas, aprenden defensa personal, llevan silba- 
tos u otros instrumentos similares y se proveen de artilugios para la 
autodefensa. Hay un gran potencial de negocio en el blindaje de coches 
y en los sistemas de seguridad, demandados por los ciudadanos aco- 
modados y poderosos que temen ser asesinados o secuestrados. Tam- 
bién existen opciones más asequibles como son los vigilantes y las pa- 
trullas en fincas o urbanizaciones, y los guardaespaldas. Una encuesta 
de Gallup descubrió que, al principio de los años 80, el 17 por ciento de 
los encuestados admitieron tener noticia de la existencia de alguna de 
estas medidas de seguridad en su vecindad .* 

La gente recurre al sector privado aun cuando parece que la policía 
y los tribunales están a su disposición, y es porque existe una creciente 
insatisfacción con los resultados que obtiene el sector público de sus 
esfuerzos por mantener el orden social. Esa insatisfacción de los ciuda- 
danos aflora, en parte, porque éstos creen que el Estado no controla 
adecuadamente la delincuencia. En 1982, el Informe Figgie sobre la In- 
seguridad Ciudadana [Figgie Report on Fear of Crime] descubrió que «la 
mayoría de la gente siente que las cifras de delincuencia se elevan cons- 
tantemente, y toman cualquier descenso como una aberración, un reflujo 
temporal en la inexorable marea de rateros, atracos a mano armada, 
asesinatos y terrorismo internacional». El informe también señalaba que 
las estadísticas sobre delincuencia infraestiman la verdadera magnitud 
de ésta. De acuerdo con el informe, un 60 por ciento de los hurtos, don- 
de no hay contacto personal con el ladrón, no se denuncian; y menos del 
50 por ciento de las agresiones, del 60 por ciento de los robos con alla- 
namiento, del 30 por ciento de los hurtos en domicilios y apenas la mi- 
tad de todos los robos y violaciones son denunciados.'” Y la conclusión 
del Informe Figgie: «Estas impresionantes estadísticas son tanto una 
medida de la falta de confianza de la ciudadania en la capacidad de la 
policía para atajar los crímenes como una estimación realista de lo que 
puede ser la realidad...'' Después de todo, en 1980 menos del 20 por 
a e 

| , y en al menos un condado de California sólo 

el 12 por ciento de los detenidos en 1977 fue condenado.” 
a A e ¡un aa de los EEUU sobre las vic- 
a en 1979 descubrió que aproximadamente el 10 
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por ciento de los delitos no fueron denunciados porque la gente creía 
que la policía «no quería que se le molestase».'* El descontento frente al 
aparato público de represión del crimen se extiende también a los tri- 
bunales. Desde 1965, cada vez un porcentaje más alto de gente opina 
que los tribunales no han sido lo suficientemente severos en los casos 
penales, subiendo ese porcentaje desde el 48,9 por ciento en 1965, hasta 
el 84,9 por ciento en 1978 (ver Tabla 1.1);'* de 1980 a 1986 esta cifra se ha 
mantenido estable entre el 82 y el 86 por ciento.'* Un estudio de 1972 
refleja que el 82 por ciento de sus entrevistados estaban «algo» o «muy» 
de acuerdo con que «las recientes sentencias del Tribunal Supremo han 
hecho más difícil castigar a los delincuentes».'* 

El Informe Figgie también reflejó que el 80 por ciento de la muestra 
estudiada pensaba que los tribunales y el sistema penitenciario no ser- 
vían para rehabilitar delincuentes. Más de la mitad de los encuestados 
(52 por ciento) pensaba que las condenas a prisión que habitualmente 
se imponían no eran disuasorias del delito y que «la política de puerta 
giratoria que se ha instalado en el sistema judicial hace de la condena a 
prisión tan sólo una leve molestia para el delincuente experimentado»."” 


TABLA 1.1 
OPINIÓN SOBRE LOS TRIBUNALES 


nn AAA 
Fuente Fecha % tribunales no son 


suficientemente severos 
AAA iii OS 


Gallup Marzo-1965 48,9 
Gallup Septiembre-1965 59 3 
Gallup Enero-1968 631 
Gallup Enero-1969 74,4 
GSS Marzo-1972 74,4 
Gallup Diciembre-1972 66,3 
GSS Marzo-1973 731 
GSS Marzo-1974 779 
GSS Marzo-1975 79,2 
GSS Marzo-1975 810 
GS5 Marzo-1977 83.0 
GSS Marzo-1978 84 9 


o 


o A — 


Fuente: A. L, Stinchcombe et al, Crime and A —Changin Altitudes in America 
(San Francisco: Jose-Bass Publishers, 1980, p.3 
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El 90 por ciento de las sentencias condenatorias han sido consensuadas 
previamente, lo que para muchos implica que los delincuentes salen muy 
bien parados del trance, con sentencias ligeras; y, lo que es más, pasan 
en prisión, como media, menos de la mitad de sus sentencias (en 1965, 
pasaban el 61 por ciento).'* También se cree que las prisiones no cum- 
plen las funciones de disuasión y rehabilitación, sino que más bien sir- 
ven de «escuelas» del delito. De hecho, un estudio de seguimiento a nivel 
nacional de 78.143 delincuentes que salieron de la cárcel en 1972, mos- 
tró que el 74 por ciento de éstos fueron detenidos de nuevo.'” 

Los ciudadanos también califican con notas bajas a los tribunales 
civiles. Una encuesta de 1978 dice que sólo el 23 por ciento de los entre- 
vistados tenía un alto grado de confianza en los tribunales de su estado 
o en los tribunales locales, mientras que más de la tercera parte de la 
muestra expresó poca o nula confianza. Es más, el 57 por ciento creía 
que «la eficacia de los tribunales» era un grave problema nacional.” 
Después de todo, la saturación de los tribunales puede demorar una vista 
civil más de cinco años en algunos estados.” 

¿Por qué es un problema el retraso en los tribunales públicos cuan- 
do la mayoría de los casos penales se resuelven por medio de negocia- 
ción y la mayoría de los litigios mercantiles los resuelve el arbitraje pri- 
vado? ¿Por qué el sistema se apoya tan considerablemente en la 
negociación y el arbitraje? ¿Por qué creen los ciudadanos que deben 
gastar miles de millones de dólares para contratar policía privada e ins- 
talar sistemas de seguridad, cuando el Estado ya emplea miles de mi- 
llones en la fuerza pública? ¿Por qué las autoridades locales, estatales y 
federales gastan los dólares de los contribuyentes en contratos con em- 
presas privadas para la edificación, administración y mantenimiento de 
las prisiones, cuando el sistema penitenciario público cuesta miles de 
millones? ¿Por qué las víctimas de los delitos prefieren no denunciar una 
parte significativa de éstos? Estas preguntas y otras similares sólo pue- 
den responderse comparando las instituciones vinculadas a la Justicia 
y policía públicas con sus homólogas privadas. Ningún sistema es per- 
fecto, pero la creciente insatisfacción con los resultados que obtiene el 
sector público y la creciente confianza en las alternativas privadas indi- 
ca que es hora de cuestionar la presunción de que el orden público debe 
proveerlo el Estado. 

En el análisis que sigue a continuación tocaré temas como las carac- 
terísticas de los sistemas jurídicos primitivos y la evolución de la conimon 
law y otros sistemas jurídicos. Estudiaré la aplicación de la ley en la ac- 
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tualidad; la conducta de la policía, de los fiscales y de los jueces; y la 
corrupción política. También examinaré la evolución de la contratación 
del Estado con empresas privadas para la provisión de agentes de se- 
guridad y para la administración de prisiones, así como la evolución de 
los arbitrajes privados, las mediaciones y la prevención del delito. En la 
teoría jurídica se debaten temas como el papel de la costumbre y cómo 
se debería definir el concepto de ley. A lo largo de todo el análisis, em- 
pleo profusamente reflexiones e investigaciones de otros para demos- 
trar que muchas de las amplias conclusiones que se obtienen en una pers- 
pectiva económica, las habian obtenido otros con enfoques comple- 
mentarios, aunque relativamente más estrechos. Pero, lo que es más 
importante, partiendo de una literatura extensa y aparentemente inco- 
nexa, puede llegarse a una mejor comprensión del potencial del sector 
privado en Jo que se refiere al mantenimiento del orden social. De este 
modo podemos lograr una comparación más exacta de la efectividad 
del sector público y el privado en esta importantísima faceta de la ac- 
ción de los poderes públicos 
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PRIMERA PARTE 


DE LA JUSTICIA VOLUNTARIA 
A LA JUSTICIA AUTORITARIA 


CAPÍTULO l 


SISTEMAS JURÍDICOS CONSUETUDINARIOS 
DE ADHESIÓN VOLUNTARIA 


Es una creencia muy extendida la de que las leyes y el Estado se desa- 
rrollan juntos y, por consiguiente, que el orden público no podría exis- 
tir en sociedades sin las autoritarias y rígidas instituciones del Estado. 
Una de las formas de desvanecer esta ilusión es hacer ver que una na- 
ción-estado no es un requisito imprescindible para que exista el dere- 
cho. Pero, en primer lugar, es necesario saber qué se entiende por «de- 
recho» y cómo funcionan los sistemas jurídicos. 


El Derecho consuetudinario 


Si el Derecho no es más que un sistema de normas, como algunos han 
propuesto,' entonces moral y derecho serían sinónimos. Lon Fuller sos- 
tenía que el Derecho, cuando justamente se entiende como «La orienta- 
ción que toma la acción intencionada, consiste en la tarea de someter a 
normas la conducta humana».* El Derecho consiste tanto en las normas 
como en los mecanismos o procesos que permiten aplicarlas. Las perso- 
nas deben tener incentivos para acatar normas de conducta; de lo con- 
trario, las normas serian irrelevantes, y por ello las instituciones que 
obligan a observarlas son necesarias. Análogamente, cuando las 
implicaciones de las normas vigentes no están claras, se precisan insti- 
tuciones que resuelvan las disputas. Puesto que las condiciones inicia- 
les van cambiando, deben existir mecanismos para formular nuevas 
normas y modificar las antiguas. Por lo tanto, los sistemas jurídicos y 
morales tienen estructuras muy parecidas.* Admitimos la definición de 
derecho que da Fuller en parte porque permite que el análisis del dere- 
cho se centre en las instituciones implicadas en la promulgación y cum- 
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plimiento de las leyes, asi como en los incentivos que conducen al desa. 
rrollo de las instituciones jurídicas y que, a la vez, surgen como efecto 
de éstas. Esto es, la definición se presta al uso del análisis económico 
del Derecho. 

La ley puede imponerse desde arriba por alguna autoridad coerciti- 
va, como un rey, un parlamento, un tribunal supremo, o puede desa- 
rrollarse «desde abajo» al ritmo de la evolución de los hábitos y las cos- 
tumbres.* Las leyes impuestas desde arriba —derecho autoritario— 
requieren habitualmente el apoyo de una minoría poderosa; las leyes 
que se desarrollan de abajo hacia arriba —la costumbre— requieren 
amplia aceptación. Hayek explicó que, con frecuencia, la justicia no 
consiste tanto en saber 


si una parte ha perjudicado a otra, sino en saber si sus actos se han ajus- 
tado a las expectativas que otros, razonablemente, se habían formado, 
ya que éstas se ajustan a las prácticas en las que se basa la conducta diaria 
de los miembros del grupo. La importancia de las costumbres es que 
dan lugar a expectativas que guían a la gente en sus actos, y lo que se 
considera como vinculante será, por consiguiente, la observancia de esas 
prácticas con las que todo el mundo cuenta y que condicionan el éxito 
de tantas actividades. * 


La costumbre se respeta, no porque la respalden instituciones o indivi- 
duos poderosos, sino porque cada sujeto advierte los beneficios de com- 
portarse de acuerdo con lo que otros esperan de él, siempre que éstos 
también se comporten como él espera. En otras palabras, si una mino- 
ría impone las leyes coercitivamente, desde arriba, entonces esas leyes 
requerirán mucha más coacción de la que se necesita cuando las leyes 
se elaboran desde abajo por medio de mutua aceptación y respeto. 

El reconocimiento del deber de respetar y hacer cumplir la ley en un 
sistema consuetudinario tiene su origen en la reciprocidad. Es decir, los 
individuos, en su propio beneficio, deben «intercambiar» mutua acep* 
tación de ciertas reglas. Fuller propone tres condiciones que hacen cla- 
ru y aceptable el reconocimiento de un deber: 

Primero, la relación de reciprocidad de la que el deber surpe, tiene que 
ser fruto de un acuerdo voluntario entre lus partes involucradas; sun 
ellas las que «crean» ese deber. Segundo, las actuaciones reciprocas de 
las partes deben ser, de alguna mánera, equivalentes Nu podemos 
hablar de una identidad exacta, porque carece totalmente de sentido 
por ejemplo, cambiar Una idea o un libro por exactamente la misma ide 


o el mismo libro. El vínculo de reciprocidad une a los hombres, no sól 


esus diferencias, sino más bien a causa de 


a pesar d ellas... Tercero IP 
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relaciones en la sociedad deben ser suficientemente fluidas para que la 
misma prestación que tú me debes hoy, pueda debértela yo mañana, en 
otras palabras, la obligación tiene que poder ser reversible en teoría y 
en la práctica.* 


Puesto que el origen del acatamiento de la costumbre es la reciproci- 
dad, el respeto a la propiedad privada y a los derechos individuales son, 
con toda probabilidad, las reglas primarias de conducta más importan- 
tes en los sistemas consuetudinarios. Después de todo, el acatamiento 
voluntario de las leyes y la participación en la defensa de su observan- 
cia sólo se dan cuando se derivan de ello beneficios sustanciales para 
todos los individuos. El castigo es frecuentemente el acicate que impul- 
sa a acatar las leyes impuestas desde arriba, al contrario que en un sis- 
tema consuetudinario, donde los incentivos para acatar las leyes deben 
ser altamente positivos. Los individuos esperan ganar tanto o más de lo 
que les cuesta acatar voluntariamente las normas del sistema. Y la de- 
fensa de la propiedad y los derechos individuales son incentivos muy 
atractivos. 

En un régimen consuetudinario los delitos se consideran, más bien, 
como daños [responsabilidad civil] antes que como crímenes (atenta- 
dos contra el Estado o la «sociedad »). Para que se cuestione la legalidad 
o ilegalidad de un acto, ese acto debe afectar a otros, Cualquier acto que 
no lo haga, como por ejemplo el que se ejecuta, ya sea en soledad o en 
compañía de otros, pero que claramente no daña a nadie, no es proba- 
ble que se convierta en objeto de norma consuetudinaria. Fuller sugiere 
que la costumbre podría definirse mejor como un «lenguaje de inter- 
acción».? Y la interacción sólo puede facilitarse con la aceptación de 
códigos (sin necesidad de que sean escritos) de conducta claros cuya sal- 
vaguarda consiste en acuerdos razonables y bien fundados cuando hay 
litigios, además de sanciones legales efectivas en caso de incumplimiento 
de las normas. 

51 se desmantela el Estado —se preguntaba James Buchanan— 
“¿cómo reaparecería el Derecho y cómo sería respetado? ¿Cómo pue- 
den surgir “leyes” que todo el mundo respeta por su “legitimidad '?»* 
Buchanan sostenía que sería necesaria alguna acción colectiva para di- 
señar un «contrato social» o una «constitución» que definiera los dere- 
chos y estableciera las instituciones que habian de hacerlos respetar. Pero 
la acción colectiva también puede consistir en acuerdos individuales, 
con reglas útiles que otros miembros del grupo imitan. Demsetz expli: 
co que los derechos de propiedad se definirían en el momento en que 
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los beneficios que éstos otorgan superen los costes de definirlos y ha- 
cerlos respetar. * Tales beneficios se hacen evidentes cuando Surge una 
disputa v las reglas existentes no pueden aplicarse bien al caso. Las 
partes involucradas deben creer que es más beneficioso para ellas re- 
solver la disputa (y evitar, por ejemplo, un enfrentamiento violento) 
estableciendo una nueva norma y acatándola, si no, no litigarían. 

La resolución de litigios puede ser una fuente muy importante de 
mudificaciones en las leyes, porque un juez tendrá que hacer con fre- 
cuencia mas precisas las normas sobre las que existen diferencias de 
opinión, e incluso proveer nuevas normas, porque las de uso generali- 
zado no se ajustan a la nueva situación.” La nueva norma se convierte 
en parte del ordenamuento s) el grupo relevante la acepta, y no porque 
sea coactivamente impuesta por alguna autoridad que respalda al tri- 
bunal. De este modo, las normas buenas que facilitan la interacción tien- 
den a permanecer por selección a través del tiempo, mientras que las 
malas sentencias son ignoradas, 

La resolución de litigios no es la unica fuente de evolución en las leyes 
bajo un sistema de Derecho consuetudinario. Unas personas observan 
que otras se comportan de una determinada manera en una nueva si- 
tuación, y adoptan una conducta similar, reconociendo que es benefi- 
cioso evitar la confrontación. Las instituciones encargadas de velar por 
el cumplimiento de ¡as normas evolucionan, similarmente, sobre la base 
del beneficio mutuo. 

Considérense ahora los procedimientos de resolución de conflictos. 
No existe nada que se parezca a la autoridad coercitiva estatal en un 
régimen consuetudinario que obligue A los litigantes a ir a juicio. Esto 
es porque las normas COn suetudinarias sólo hacen referencia a agravios 
entre personas, y CO! responde a la parte agraviada ejercer la acusación. 
En estas circunstancias, existen fuertes intereses comunes en formar 
grupos de apoyo mutuo para los autos JaMdicos, há composición de 
esos grupos puede basarse a la famulra (como frecuentemente sucedía 
en las sociedades primitivas).”' religión (en algunos grupos primitivos)” 
proximidad geográfica (como en la antigua Inglaterra anglo-sajona).” 


similaridad funcional (como en el Derecho mercantil) y acuerdos corr 


tractuales (como en la Irlanda € Islandia medievales). Los miembros 
4 ayudar a otro de sus mio 


del grupo estan obligados « “limo | mbros en toda dis" 
puta legítima, siempre que este ulliro ex í umplido en e 
sus obligaciones. Por lo tanto, la obtención de dpoy 


depende de la lealtad reciproca.” 


l pasado con 
o en una dispuld 
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Si surgiera alguna disputa, el apoyo mutuo otorga a los miembros 
del grupo una posición de fuerza. Sin embargo, esto no significa nece- 
sariamente que los conflictos se resuelven con una guerra entre grupos. 
La violencia es una forma muy onerosa de resolver una disputa: si el 
demandante y su grupo fiador atacan al acusado, el grupo de este últi- 
mo está obligado a vengar la agresión. Por consiguiente, los convenios 
y procedimientos para resolver los conflictos sin recurrir a la violencia 
tendrán una rápida evolución en los sistemas consuetudinarios. 

El acicate para aceptar el arbitraje en un sistema consuetudinario (al 
igual que en un sistema autoritario) es la omnipresente amenaza del 
empleo de la fuerza, aunque es improbable que el uso de la fuerza se 
convierta en la norma. Es más probable que se negocie un acuerdo, 
Normalmente se nombra un árbitro o mediador aceptable para ambas 
partes, y él se encarga de dirimir la disputa. Pero ese árbitro no tendrá 
atribuciones para imponer una solución a las partes. El fallo, por lo tan- 
to, debe ser aceptable para los grupos fiadores a los que las partes per- 
tenezcan. El único poder real del que dispone el mediador o árbitro en 
este sistema es el de persuasión.” 

Si al acusado se le halla culpable, el «castigo» tiende a ser de natu- 
raleza pecuniaria: compensación en forma de multa o indemnización 
pagadera al demandante. La responsabilidad, la intencionalidad, el valor 
de los daños y la situación del agraviado pueden influir a la hora de fi- 
jar la indemnización. Todo atentado contra la persona o su propiedad 
se evalúa generalmente en términos materiales. 

El cumplimiento de las sentencias en un sistema consuetudinario se 
garantiza, en general, por la amenaza efectiva de sufrir una exclusión 
social total por parte de la comunidad (por ejemplo, en la tribu o en la 
comunidad de comerciantes). La reciprocidad entre los grupos fiado- 
res, que son conscientes del alto coste que supone el rehusar una buena 
sentencia, les lleva a expulsar de su seno a aquellos que se resistan a 
acatar los dictámenes, y estos últimos quedan rebajados al estado de 
parias O «proscritos». Las sentencias se suelen aceptar por temor a ser 
sancionados con este severo boicot. 

Carl Menger sostuvo que el origen, la formación y desarrollo de to- 
das las instituciones sociales (incluido el Derecho) es esencialmente el 
musmo orden espontáneo que Adam Smith describió para los mercados. '* 
Los mercados coordinan las interacciones sociales, tal y como hace el 
Derecho basado en la costumbre. Esto es así porque hay procesos de 
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coordinación más eficientes que otros, y los más eficientes reemplazan 
a los menos eficientes . 

La evolución no es un proceso deliberado. En las sociedades primi. 
tivas, por ejemplo, el parentesco o la proximidad geográfica eran me- 
dios eficientes para acceder a los beneficios de la justicia —como tam- 
bién a los de la cooperación en el trabajo, la defensa, las prácticas 
religiosas, etc. —si se comparan con prácticas anteriores. Otros indivi- 
duos se dieron cuenta de algunos de esos beneficios y acabaron unién- 
dose a grupos existentes o formando grupos propios. Ni los miembros 
de los grupos antiguos ni los de los más recientes necesitaban entender 
cuál era el aspecto concreto de sus prácticas que facilitaba la interacción 
y mejoraba el orden social. El trabajo de Leopold Popisil con los papúes 
kapauku, al Oeste de Nueva Guinea, revela un ejemplo de sociedad 
primitiva, 


Los papúes kapauku de Nueva Guinea Occidental 


En 1954, Popisil se hizo cargo de la investigación sobre los papúes 
kapauku, un primitivo grupo linguístico de unas 45.000 personas que 
viven de la horticultura en la parte occidental de las tierras altas de 
Nueva Guinea Occidental. Descubrió que las prestaciones de apoyo y 
protección mutua se basaban en el parentesco. Sin embargo, los miem- 
bros de dos o más patrilinajes solían unirse con propósitos defensivos y 
de administración de justicia, aunque frecuentemente fueran de distin- 
to pa rentesco. Estas «confederaciones» abarcaban, generalmente, de tres 
a nueve aldeas, y cada aldea constaba de unos quince hogares. 

Los kapauku no tenian un gobierno formal con poder coercitivo. Y 
muchos observadores dedujer on que carecían de líderes, pero un ad: 
ministrador holandés advirtió ear un hombre que parece tene! 
alguna influencia sobre los e € dice que le llaman tonowi, que sig 
nifica “el rico”. No obstante, yo cu E la mucho en darle el título de ¡efe: 
primus inter pares sería UN od A más apropiado para él».” 
Popisil sugirió que Para E e le Me y el prestigio del tonowi de- 
ben tenerse en cuenta dos ps ip RA de los Kapauku: el 
individualismo y la libertad de > e e Era evidente la existen 
cia de un detallado sistema One ESe PrOpiedad, y la propiedad 
comunal era inexistente. 
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Una casa, un bote, un arco y las flechas, los terrenos, las cosechas, par- 
celas de bosque reforestado, o incluso una comida compartida por una 
familia u hogar, siempre tiene un dueño. La propiedad individual... está 
tan extendida en el valle de Kamu que hasta los bosques vírgenes están 
divididos en parcelas que pertenecen a simples particulares. Los parien- 
tes, maridos y esposas no tienen propiedades comunes. Incluso un niño 
de once años puede tener su pop tierra y su propio dinero, endeu- 
darse y otorgar crédito también. 


La extraordinaria importancia de los derechos individuales era tam- 
bién evidente en la posición del tonowi, típicamente «un individuo sano 
en la plenitud de la vida quien ya había acumulado una buena canti- 
dad de riquezas». Era, decía Popisil, «un hombre que posee una gran 
cantidad de conchas de molusco*, reputado crédito, varias mujeres, 
aproximadamente una veintena de cerdos, una casa razonablemente 
grande y muchas tierras cultivadas».*” La riqueza personal casi siem- 
pre dependía del trabajo y la destreza, por lo que un tonor1 era alguien 
diestro y con considerable capacidad física e intelectual. Pero no todos 
los tonowi alcanzaban el respeto necesario para asumir el liderazgo. «La 
forma de adquirir y administrar el capital marca la diferencia», conclu- 
yó Popisil; y «los nativos prefieren candidatos ricos que sean generosos 
y honestos. Estos dos atributos eran altamente valorados en esta cultu- 
ra.» Y 

Todo miembro de la sociedad puede contratar con cualquier tonorww: 
disponible (la disponibilidad generalmente implicaba parentesco). Con 
frecuencia, los seguidores de un tonowi se convertían en deudores suyos 
a cambio de ejecutar ciertas tareas en apoyo de éste. Los seguidores 
obtenían mucho más que un préstamo, sin embargo: «La expectativa de 
futuros favores y beneficios es probablemente la motivación más pode- 
rosa para la mayoría de los seguidores de un caudillo... Incluso miem- 
bros de confederaciones vecinas pueden ceder a los deseos de un tono: 
por si su ayuda fuera necesaria en el futuro.»” Luego el liderazgo del 
tonows era otorgado, no impuesto, y reflejaba en gran parte la capacidad 
de «persuadir para ganar apoyos en un conflicto, o para luchar por su 
causa».* Por lo tanto, esta posición de liderazgo se alcanzaba a través de 
respaldo mutuo entre el tonow01 y sus seguidores, respaldo que podía ser 
retirado libremente por cualquier parte (por ejemplo, mediante la liqui- 
dación de la deuda o la exigencia de su reembolso).* La no formalidad 
y las características del liderazgo en los kapauku llevó a los observado- 
res occidentales a la conclusión de que la sociedad kapauku carecía de 
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leyes, pero es evidente que se acataban leyes, como también había cau- 
ces para administrar justicia y medios para cambiar las leyes. 


Acatamiento. El acatamiento de la ley se basaba en las reciprocidades 
contractuales y de parentesco originadas por incentivos tan poderosos 
como son la protección de los derechos individuales y de la propiedad, 
Ciertamente, existía una «codificación mental de reglas abstractas», por 
lo que las resoluciones legales formaban parte de un «orden estableci- 
do».** Frases hechas o referencias a costumbres específicas, preceden- 
tes o reglas estaban presentes en todas las sentencias que Popisil obser- 
vó. Y su conclusión era que: «el fallo no sólo resuelve un caso concreto, 
también formula un ideal —una solución que se pretende utilizar en 
casos futuros similares. El componente ideal compromete a todos los 
miembros del grupo aunque no participasen en el caso juzgado. El mis- 
mo juez tiene en cuenta sus sentencias previas para evitar la incoheren- 
cia. De algún modo, esas sentencias también le comprometen a él. Los 
juristas hablan en estos caso de la fuerza del precedente.»?” 


Proceso judicial. Un «proceso» kapauku es algo muy estereotipado, 
casi un ritual. Comienza siempre con una riña a gritos en la que el de- 
mandante acusa al demandado de haber cometido un acto lesivo, mien- 
tras que el demandado responde con negativas o justificaciones. La riña 
se desarrolla a grito pelado, con el objeto de atraer la atención de uno 0 
mas tonowi. Parientes cercanos y amigos de los involucrados en la dis- 
puta presentan opiniones y testimonios en estentóreos y emocionados 
discursos. El tonowi generalmente escuchaba hasta que la disputa se en- 
conaba, y entonces empezaba a argumentar. Pero si esperaba demasia- 
do, la situación podía degenerar en pelea o incluso en una guerra, aun- 
que esto era más bien raro (Popisil asistió a 176 litigios, algunos de ellos 
complicados; cinco acabaron en pelea y sólo uno en guerra).” El tonow! 
empezaba por «amonestar» 2 las par .. para que tuvieran paciencia y 
después procedía a interrogar al AU a Varios testigos. Examina- 
ba el escenario del delito O la casa del acusado para encontrar pruebas. 
Popisil da cuenta de quema” e arc las pruebas y sabien" 
do a qué atenerse en cuanto al verda 0 trasfondo del litigio, la auto” 
ridad comenzaba con la parte del proceso. que los nativos llaman bok0 
duwai, esto es, la elaboración de la sentencia y la persuasión a las partes 

29 El tonowwi evaluaba las pruebas, apelaba a normas 


ara que la acaten». | 
a . ntes, y sugeria que debía hacerse 


relevantes y a precede 
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Cuando un kapauku era declarado culpable, era castigado. Las san- 
ciones variaban considerablemente, dependiendo del delito. A pesar del 
amplio catálogo de castigos, los kapauku excluían de él la prisión, y 
tampoco estaban permitidos la tortura o los malos tratos físicos, debido 
a la extraordinaria importancia que para ellos tenía la libertad perso- 
nal. Como sucede, en general, con las sociedades primitivas, «las san- 
ciones económicas son, con mucho, las preferidas por los kapauku».” 
Popisil observó varios casos donde el acusado fue obligado a pagar sim- 
plemente la suma que estipulaba el contrato incumplido o a indemni- 
zar monetariamente. Los acusados a veces eran obligados a reembolsar 
los préstamos a sus tonowi, rompiéndose así el pacto mutuo de protec- 
ción. 

Los kapauku recurrían ocasionalmente a castigos físicos, pero pre- 
cisamente esto refleja el supremo papel de los derechos individuales. 
Los demandados, con frecuencia, podían elegir entre una sanción eco- 
nómica o un castigo físico, y podían así sopesar el coste familiar y per- 
sonal de las alternativas. Uno de los castigos físicos consistía en golpear 
la cabeza y los hombros del infractor con un palo. No se sujetaba a los 
reos, luego podían defenderse; pero en todos los casos que vio Popisil, 
éstos se sometieron sin oponer resistencia. 

Al parecer, la sanción económica sólo se consideraba insuficiente para 
unos pocos delitos, pero incluso en esas circunstancias, «un criminal 
nefando o un enemigo capturado era ejecutado, nunca torturado o pri- 
vado de libertad».* En concordancia con la importancia dada a la liber- 
tad personal, la ejecución tenía lugar en una emboscada con arco y fle- 
chas: «el culpable... siempre tenía la oportunidad de huir o defenderse», * 

La exclusión social podía tomar dos formas generales. La primera, «la 
más pavorosa y temida de las sanciones psicológicas y sociales de los 
kapauku es la reprimenda pública».* Igualmente temible era el castigo 
con encantamientos o por medio de espiritus invocados por el chamán, 
con «la enfermedad, y la muerte como último etecto (psicosomático) de 
este castigo “sobrenatural'».* En segundo lugar, cuando el infractor no 
quería aceptar la sentencia que su grupo consideraba justa, era declara- 
do proscrito. Sus pactos de mutua defensa y apoyo ya no obligaban, por 
lo que todo miembro de la confederación debía perseguirlo, ya fuera para 
darle muerte o expulsarlo de la zona (lo que, seguramente, causaría 
también su muerte). 

¿Qué sucedia si un tonotvi no era eficaz u honesto en su papel de juez? 
El cambio de líder era posible; realmente, uno de los propósitos del pro- 
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cedimiento kapauku —Que implicaba la articulación de leyes importan. 


tes por parte del tonowi— era la aceptación pública de sus sentencias, 
Después de todo, una fuente de «la afinidad entre legalidad y justicia 
consistía simplemente en el hecho de que una norma articulada y he- 
cha pública le permite a la gente juzgar sobre su equidad».” 

Dentro de los kapauku, «cada subgrupo... tiene su propio sistema le- 
gal, el cual es necesariamente diferente en algunos aspectos del de otros 
subgrupos... Porque un individuo... es simultáneamente miembro de va- 
rios subgrupos de diferente ámbito (por ejemplo, un kapauku es miem- 
bro de una familia u hogar, un sublinaje, un linaje y de una confedera- 
ción política...) y está sujeto a todos los diferentes sistemas legales de 
los subgrupos a los que pertenece». También había diferencias entre 
las leyes de los distintos sistemas legales, de tal forma que un indivi- 
duo estaba sometido a varios sistemas legales diferentes, con leyes tam- 
bién diferentes. Podría parecer que los conflictos jurisdiccionales eran 
frecuentes en tales circunstancias. Nótese, sin embargo, que una multi- 
plicidad de sistemas legales es la norma tanto en las sociedades primi- 
tivas como en las sociedades modernas dominadas por el Estado,” por- 
que la gama de relaciones va desde la intimidad en un extremo (por 
ejemplo en las relaciones familiares), pasando por las relaciones amis- 
tosas con desconocidos (las relaciones comerciales), hasta la hostilidad 
abierta (enemigos o naciones hostiles). La naturaleza de la interacción 
cambia sustancialmente de un nivel a otro; por lo tanto, el facilitar efi- 
cientemente los diversos tipos de interacción requiere leyes y procedi- 
mientos diferentes.* 

Entre los kapauku, un individuo sólo podía serjuzgado por un tonowi 
de un grupo al que aquél perleneciera. Así, el tonowi del grupo menos 
agregado que incluyera a ambos litigantes, era el que estudiaba el caso.” 
Era posible acumular cargos, y el nombramiento del tonowi de un gru 
po relativamente más agregado Le de mplo, el de una confederación). 
era compatible con el amo Farga se rUpO inmediatamente inferio! 
en nivel de agregación. Si dos Mb: ape de la misma familia, la 
jurisdicción en la disputa AS en > ai familiar; si las partes 
procedían de diferentes fami ense o Mismo sublinaje, tenían 
como juez a un fono de me a se, del 2 “ces de una confedera" 
ción podria ser algo asi como « sai cd lo Pal», pero no existia la figur 
ra de la apelación al nivel siguiente, p que el tonowi de la confede- 


n sólo entendía de casos en los que los litigantes no a 


a $ » » 1 
ració ran del misn 


linaje.” 
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Los tipos de sentencias pronunciadas y las clases de sanciones que 
podían aplicarse variaban de un nivel a otro." Disputas acerca de faltas 
de cooperación en lo económico, inobservancia de la etiqueta y faltas 
de palabra, por ejemplo, se juzgaban sólo en el ámbito familiar; los cri- 
menes de guerra y la traición sólo se juzgaban en el nivel 
confederacional. Por consiguiente, las normas de enjuiciamiento entre 
los kapauku incluían delimitaciones jurisdiccionales claras y bien espe- 
cificadas. 


Cambios en las leyes. El ordenamiento jurídico de los kapauku no era es- 
tático, y Popisil probó documentalmente dos formas de «legislar». En 
la primera, la ley cambiaba cuando cambiaba la costumbre. Por ejem- 
plo, antes de 1954 una adúltera fue ejecutada por su marido. Pero como 
el precio de las esposas era elevado, los hombres —en particular, los 
pobres— se dieron cuente de que la sanción era demasiado onerosa y 
se cambió el castigo: golpear o herir a la infractora sería suficiente. La 
nueva sanción fue impuesta por el tonowi en cuatro casos de adulterio 
observados por Popisil entre 1954 y 1955: «Así, lo que comenzó siendo 
una práctica económicamente más racional entre los maridos pobres se 
convirtió en ley consuetudinaria por su incorporación en las sentencias 
judiciales.»* Y de forma similar, una ley puede perder apoyo popular y 
ser abolida. 
Popisil pudo observar un segundo procedimiento de cambio legislati- 
vo cuando tuvo lugar una modificación de las leyes consuetudinarias 
sobre incesto de uno de los linajes, ocasionada por éxito de la «legisla- 
ción» de un tonowi. Cuenta Popisil: «El logró cambiar una antigua nor- 
ma que prohibía las uniones consanguineas por otra nueva que permitía 
los matrimonios consanguineos entre primos segundos.»* Esta norma- 
tiva no se impuso por la fuerza, sino que su aceptación se fue extendien- 
do a medida que los individuos la fueron adoptando. Primero la adop- 
tó el tonowi, luego los jóvenes de su sublinaje, y acabaron adoptándola 
también los tonowwi de otros sublinajes dentro del mismo linaje. Final- 
mente, el jefe de la confederación tambien aceptó la nueva ley, aunque 
algunos linajes de la confederación no lo hicieron. Luego las leyes sobre 
incesto variaban de linaje a linaje dentro de la misma confederación. Y 
esta modificación de la ley fue una innovación consciente iniciada por 
un forow!, aunque su adopción era voluntaria. 

El Derecho en las sociedades primitivas: algunas generalizaciones. Pre- 
tisamente porque muchos cientiticos sociales y juristas académicos creen 
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que las sanciones tangibles que administra una autoridad coercitiva son 
la norma básica del derecho, se ha tenido a muchas sociedades primiti. 
vas por «carentes de toda ley». El Derecho kapauku es un ejemplo en 
contra de esa visión —tan sólo uno entre muchos.* Como explicó Hoebel, 
en prácticamente todas las sociedades primitivas 


la comunidad, aunque pueda ser etnológitamente parte de la tribu, es 
autónoma y políticamente independiente. No hay Estados tribales. La 
autoridad reside en la familia o en el grupo local de notables, quienes 
bienen escaso poder coercitivo y, por lo tanto, no tienen ocasión de apro- 
vecharse de su poder jurisdiccional. No hay elecciones explícitas para 
el cargo; más bien, ejercen su liderazgo con el consentimiento tácito de 
Sus seguidores. y pierden su influencia cuando el pueblo empieza a 
desaprobar sus sentencias... Como tal, su influencia queda restringida 
a los asuntos rutinarios. El tirano patriarcal de las hordas primitivas no 
es más que una quimera decimonónica... Sin embargo, el estado de anar- 
quia primitiva no implicaba desorden.* 


El sistema juridico que se advierte en la cultura kapauku —y en mu- 
chas otras sociedades primitivas— muestra varias características: 

1) normas básicas que se caracterizan por un marcado interés por los dere- 
chos individuales y la propiedad privada; 

2) la responsabilidad de hacer cumplir la ley recae sobre la víctima 
del delito, que a su vez está respaldada por pactos de protección y apoyo 
mutuo en disputas; 

3) procedimientos judiciales estandarizados, establecidos con el objeto 
de evitar el recurso a la violencia en la resolución de litigios; 

4) el tratamiento de los delitos se asemeja al de las infracciones, y su casti- 
go consiste, generalmente, en una compensación económica : 

5) fuertes incentivos para acatar la sanción decretada que se basan en la 
amenaza de ostracismo o expulsión de la sociedad; y 

6) los cambios en la ley son fruto del desarrollo evolutivo de normas Y 
costumbres.“ 

El estudio de los incentivos y las instituciones del derecho primitivo 
muestra que, precisamente, los mismos tipos de sistemas consuetudi- 
narios existieron en sociedades más complejas: en la Edad Media, Islan: 
dia, Irlanda y la Inglaterra prenormanda, pasando por el desarrollo del 
Derecho Mercantil medieval, y llegando hasta e] Lejano Oeste de los Ef 
UU en el siglo xix,” 
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Los comienzos de la «common law» 


El Derecho anglosajón previo a la invasión normanda tenía prácticamen- 
te todas las características de los sistemas legales primitivos. La natura- 
leza del primer Derecho inglés proviene principalmente de unos pocos 
«códigos» compilados por reyes del último periodo anglosajón. Además, 
se escribieron algunos breviarios después de la conquista normanda, en 
un esfuerzo por recopilar el Derecho Cconsuetudinario de la época, en 
gran parte de origen anglosajón.** En 1883, Sir James Stephen llegó a la 
conclusión de que «la impresión general que produce [tal recopilación] 
es que [los anglosajones] disponían de todo un caudal de leyes y cos- 
tumbres suficientemente útiles y bien fundadas».* Análogamente, Sir 
Frederick Pollock y Frederick Maitland aventuraban que «el Derecho 
anglosajón escrito... no es más que una superestructura que descansa 
en una amplia base consuetudinaria».” 

Los primeros códigos no definían los delitos, pero reputaban ilega- 
les una gran parte de los que figuran en los códigos penales modernos. *' 
Las leyes de los antiguos anglosajones, ciertamente, concedían enorme 
importancia a la protección de la persona y su propiedad. Concreta- 
mente, las leyes prevén minuciosamente los delitos contra la persona y 
estipulan la sanción económica por homicidio, diversas clases de he- 
ridas, violación y abusos deshonestos. Del mismo modo, los códigos 
trataban también extensamente del robo. El Derecho de propiedad no 
llegó a escribirse y no pueden encontrarse muchos datos específicos, 
pero el derecho a poseer era, inequívocamente, el principal concepto 
del Derecho de propiedad: 


es la posesión lo que tiene que defenderse o recobrarse, y es la posesión 
sin disputa, o mediante sentencia judicial después de un litigio, real o 
fingido, la única base firme para asegurar la propiedad y el cese de los 
conflictos. Debe admitirse el derecho a poseer, distinto de la posesión 
efectiva, si es que ha de existir la figura juridica de la reversión. Es so- 
lamente a traves de la concepción de ese derecho específico como la 
propiedad tiene su lugar en el Derecho germánico [y, por lo tanto, en el 
anglosajón]. Quienes hayan estudiado el corpus moderno del Derecho 
de posesión e indemnización saben que nuestra conmon law nunc 


: á se 
apartó de este punto de vista. *” 


Nótese la asombrosa similitud entre los ordenamientos anglosajón y 
germánico y las leyes de las sociedades primitivas cuando se trata del 
enfasis en la integridad física y en la propiedad. 
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En las tribus germanas primitivas, de las que los anglosajones des. 
cendían, el parentesco era la base del reconocimiento mutuo de la Ley y 
de la garantía de su cumplimiento.* Todos los miembros de una paren. 
tela” eran mutuamente responsables de su seguridad y de la acusación 
de los delincuentes. Cuando ésta tenía éxito, el caso finalizaba con un 
pago compensatorio definido por el sistema de wergeld o valía personal 
(wer).** Sin embargo, no se trataba sólo de meros pactos de denuncia y 
acusación del delincuente; incluían también la responsabilidad de salir 
fiador por los otros miembros de la parentela. Como señaló Lyon, era 
«deber de la parentela reparar» los delitos de sus miembros.** Los anglo- 
sajones** llevaron este sistema a Inglaterra, y hay pocas dudas acerca 
de que «la parentela es uno de los principales lazos de cohesión de la 
sociedad anglo-sajona y uno de los fundamentos de su Derecho... La pa- 
rentela era un grupo tan poderoso y tan firmemente arraigado en la 
costumbre y la tradición que nunca cedió totalmente la prioridad al 
Estado».** 

Cuando los anglo-sajones se trasladaron a Gran Bretaña, después del 
450 d.c., estaban acaudillados generalmente por jefes guerreros tribales. 
Las tribus germanas se dividieron en pagí, y cadapagus estaba compuesto 
de vici. Lyon estima que cada pagus debía constar de unos cien hombres 
y hogares, mientras que el vicus era una subdivisión del pagus respon 
sable del cumplimiento de la Ley.” Presumiblemente, esos vici estaban 
ligados por parentesco. Como explica J.H. Baker, las juntas públicas 
servían para 


exortar a las partes para que resolvieran sus diferencias, o al menos 
que las sometieran a arbitraje. Las partes pueden hacer públicas $u5 
quejas ante el resto de la comunidad, y con el consejo de ésta quizá lle 
guen a un acuerdo. 51 las partes no consiguen ponerse de acuerdo, la 
comunidad no ejerce de juez o jurado, aunque puede determinar qué 

rueba deben practicar las partes, o una de ellas, para llegar a la ve 
dad del caso. Los procesos de este estilo no son coercitivos, pero si las 
partes no cooperan pueden verse privadas de la protección de la comu 
nidad. * 


En gran parte de la Gran Bretaña anglo-sajona del siglo x existía un 
institución jurídica de evidente Pl ÓN la «centuria» [Hundred] LO 
fines principales de estas di lara exan reunir ganado extravi% 
do y admirnustrar justicia" pb cd ec centuria, el «centenario 
[hundredsmann), era el jele reconocido o cis Se le informaba de 
los robos perpetr ados y él, a 5u Vez, informaba a los hombres de 1% 
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«decurias» [tithings***] que componían la centuria, quienes tenían el de- 
ber, los unos para con los otros, de perseguir a los ladrones. La decuria, 
obviamente, no se basaba en el parentesco (como sí podía haberlo he- 
cho el vicus); al parecer, se componía de un grupo de vecinos, de los 
que un buen número podía estar emparentado. A medida que los pac- 
tos de reciprocidad basados en el parentesco se iban rompiendo, quizá 
por el incremento de la movilidad geográfica, se fueron formando, pro- 
bablemente, los grupos de vecindad. Estos agrupamientos voluntarios 
se constituían, claramente, como asociaciones para la protección mu- 
tua y defensa de la Ley. Stephen las describe como «El sistema policial 
del país, y como tal, [sus miembros] tenían varios cometidos, de los que 
el más importante era el de pregonar el delito y seguir la pista de los 
ladrones y del ganado robado». Pero su papel iba más allá que el de la 
simple labor policial; estos grupos también «hacían que cada miembro 
estuviese a disposición de sus vecinos».” La decuria asumió las fun- 
ciones del vicus. 

Un individuo que no estuviera ligado a algún grupo era un paria, 
estaba obligado a ser autosuficiente. Por eso era tan fuerte el incentivo 
para unirse a un grupo. Puesto que los miembros del grupo habian de 
otorgarse mutuamente cobertura y credibilidad, no estaban dispuestos 
a aceptar o mantener en su seno a quienes no gozaran de buena reputa- 
ción. Por consiguiente, como miembros de una organización de confian- 
za y respaldo mutuos, era lógico que rechazaran a quienes hubieran co- 


metido faltas graves.” Así, surgían poderosos incentivos para observar 
La ley. 


Este sano sistema tendía a reducir o impedir la introducción en cual- 
quier sociedad de aquellos que no tuvieran referencias de participación 
pacífica en alguna asociación de respaldo y confianza mutuos. Así sólo 
se mantenían relaciones sociales con quienes se compartía esta clase de 
pactos.* 


De hecho, todo el que quería participar y beneficiarse del orden social 
ya lo estaba haciendo. 

Las decurias y las centurias también ejercían las funciones judiciales 
locales.“ Un tribunal centurial se formaba con cuatro miembros de cada 
decuria dentro de la jurisdicción de éste. Los miembros de la decuria 
actuaban como «demandantes». «El tribunal consistía en la junta de los 
demandantes, pero, al parecer, se instituía un comité judicial de doce 
miembros en representación de aquel.»” Este comité ejercía de árbitro 
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en litigios entre miembros de decurias de la zona. Los litigios entre par. 
tes que no pertenecieran a la misma jurisdicción centurial se veían en 
un tribunal de condado. Todos los demandantes en los tribunales cen- 
turiales del condado eran también demandantes en el tribunal del con- 
dado, pero de nuevo un comuté de doce ejercia el arbitraje jurídico. Por 
encima del tribunal de condado había, al parecer, un tercer tribunal que 
entendia de los litigios entre partes que no residían en el mismo conda- 
do * 

Se tiene a las centurias como una gran innovación llevada a cabo por 
los reyes anglo-sajones anteriores al siglo x, porque las centurias ya se 
describian en los primeros códigos reales. Lyon sostiene, por ejemplo, 
que a medida que los reinos iban creciendo, los reyes necesitaban orga- 
nizar de alguna forma los gobiernos locales, por lo que «completaron 
las tareas policiales y de protección que ejercía la parentela introducien- 
do la decuria».” De acuerdo con este enfoque, la legislación autoritaria 
del rey «obligó» a hombres libres a unirse en una sociedad de respaldo 
y garantía mutuos, y a ejercer las funciones policiales de la decuria. Sin 
embargo, esta interpretación, como ya notó Blair, «confunde la natura- 
leza de los códigos anglo-sajones, que no trataban de promulgar nue- 
vas leyes, sino de recoger las normas consuetudinarias vigentes. Hay 
pocas dudas de que la centuria [y la decuria] ya tenía el carácter de ins- 
titución» antes de que apareciera ningún código.” 

Existen algunas razones más para creer que los pactos de reciproct 
dad de los anglo-sajones se corresponden con los de las sociedades pri: 
mitivas (y los de sociedades algo más avanzadas como Islandia e Irlan- 
da). Una de las principales razones del reconocimiento mutuo de deberes 
en estos sistemas era que los delitos se trataban como infracciones o fal: 
tas, por las que sólo se respundia económicamente. Los que podían ser 
victimas de delitos se daban cuenta de que para recuperar lo perdido 
probablemente necesitarían el respaldo de la comunidad. Y, en conse 
cuencia, tambien estarian obligados a respaldar las reclamaciones de los 
demás. 

Antes de que hubiera registros escritos, ya existía un conjunto de 
normas bien fundadas.” Cuando se producía una disputa, se sometid 4 
arbitraje, que prescribia al solari een YN pago al ganador.” Se ad 
mitían compensaciones económicas por Cualquier delito, siempre y cuan 
do se tratara del primer dello que ci el agresor «Un homicidio” 
por ejemplo, «puede enmendarse do | Peters el criminal podia restaW 
rar por vía pecuniaria la paz que habla quebrantado». 11 Si el acusado 
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rehusaba someterse a arbitraje, el demandante podía disponer legalmen- 
te de aquél.” Análogamente, rehusar el importe de la multa ponia al 
demandante fuera de la Ley.” Negarse a aceptar la sentencia del tribu- 
nal traía como consecuencia el convertirse en proscrito, ya se tratara del 
demandante o del demandado, y también la posibilidad de provocar 
odios sangrientos e irreconciliables entre clanes. 

Algunos historiadores han visto en la proscripción y la venganza 
sangrienta las principales sanciones jurídicas previas a los esfuerzos de 
los monarcas para que se adoptara el sistema de indemnizaciones Con 
toda probabilidad, sin embargo, y dados los incentivos que producen 
los sistemas consuetudinarios y las instituciones del Derecho primiti- 
vo, la venganza sangrienta sólo era un recurso válido después de inten- 
tar ir ajuicio. Esto sucedía mucho antes de que los monarcas se intere- 
saran por el Derecho. La violencia potencial era un recurso para forzar 
el acatamiento de la sanción económica impuesta por los tribunales.” 
Es más, precisamente porque los códigos más antiguos eran transcrip- 
ciones de las costumbres existentes, el sistema wergeld probablemente 
fue anterior a éstos. Como sucede con el Derecho primitivo en general, 
la amenaza de violencia servía para crear los incentivos que llevaran a 
un arreglo pacífico. Además, un proscrito era expulsado de la sociedad, 
y la ejecución del castigo recaía sobre toda la comunidad. La amenaza 
de ostracismo parece haber sido bastante severa y constituía un fuerte 
incentivo para someterse al arbitraje y aceptar sus decisiones. 

También se desarrollaron métodos para evitar la violencia, incluso 
en el caso de que el sancionado no pudiera pagar la multa. Por ejemplo, 
en algunos delitos con fuertes sanciones se le permitía al condenado 
pagar en el plazo de un año.” Aunque existía también otra opción. «La 
pena era de esclavitud cuando el ladrón era incapaz de restituir lo ro- 
bado. La entrega de la persona del deudor se podía entender como una 
torma de compensación más que como un castigo en el sentido moder- 
no.»” 

En la época en que las leyes se empezaban a registrar por escrito, los 
ealdormen (más tarde llamados condes) se habian convertido en repre- 
sentantes oficiales del rey en el condado, y a partir del siglo 1x, en parte 
de la aristocracia. El cargo oficial probablemente proviene de los anti- 
BUOs pactos mutuos tribales v de parentesco, que incluían el concurso 
de un sujeto respetado y principal cuya opinión tuviera especial peso 
en la comunidad (por ejemplo, el tonow: entre los kapauku?””). Los pri- 
Meros códigos dejan claro que «se puede acudir al ealdorman, y al rey si 
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es preciso, en el caso de que el demandante no sea suficientemente po- 
deroso; en otras palabras, la contumacia ante la justicia puede conside- 
rarse como un atentado contra la comunidad».” Así, el ostracismo o 
expulsión de la sociedad y la proscripción se llevaba a cabo y estaba res. 
paldada por los miembros más poderosos de la sociedad anglo-sajona. 
Un poderoso puede resistirse a la ley si tiene poco que temer de sus 
vecinos, pero cuando es la sociedad entera la que respalda el ostracis- 
mo, la amenaza ya es significativa, De hecho, si la víctima se veía en la 
necesidad de llamar a algún notable (o finalmente alealdorman o al rey), 
el coste económico para el infractor se incrementaba considerablemen- 
te. No sólo tendría que resarcir de los daños a la víctima o su parentela, 
también tendria que compensar al notable (wite) que empleó su influen- 


cia para lograr un acuerdo. Una vez que se consolidó la monarquía, había 
realmente tres clases de multas: 


Las multas eran wer, bot y wite, El wer era el precio que se fiaba para un 
hombre de acuerdo con su rango en la vida. Si se le mataba, había que 
pagar su iwer a sus parientes. Si era culpable de robo, tenía que pagar en 
algunos casos su wer a su señor, o al rey. Si era proscrito, sus cofrades 
(borhs) probablemente tenían que pagar su wer. 

El bot era una compensación al damnificado por el delito. Podía ser 


una tasa prefijada (angild); o al precio de mercado de los bienes roba 
dos (ceaf-g 11d) 


El unte era una multa que se pagaba al rey oa otro señor por haber 
cometido un delito *” 


Hay que hacer hincapié en que los reyes y loscaldormen no tenían pode: 
res soberanos para forzar el acatamiento. La tarea del rey «no es vela! 
de ordinario por la administración de justicia en su nombre, sino ejerce! 
un poder especialmente reservado que un hombre no debe invocar, a n0 
ser que no haya podido conseguir que su causa se vea en el tribunal de 
su centuria».* La institucionalización del papel del rey en el proceso 
judicial, y en particular elpago al rey por representar su papel (wite), fue 
uno de los primeros pasos de lo que sería una rápida extensión del pY 
pel del monarca en el Derecho. | 

En los siglos 1X y X, Inglaterra era un reino (oa veces varios reinos) ) 
los monarcas anglo-sajones eran abiertamente reconocidos, pero li 
monarquía no se desarrolló con el propósito de administrar justicia: 

Las primeras incursiones germánicas en Gran Bretaña, alrededor de 
450 d.C., fueron capitaneadas por jefes sajones u de Jutlandia. pronto 
les seguirían otras. Los jefes eran caudillos guerreros a quienes hombre 
libres elegían seguir,* y su cargo era lemporal, a no ser que el estado de 
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guerra fuera continuo. Sin embargo, para los anglo-sajones que se tras- 
ladaron a Gran Bretaña, la guerra se convirtió en algo prácticamente co- 
tidiano, porque aspiraban a ampliar constantemente sus dominios. De 
este modo, los jefes guerreros prósperos se convirtieron en líderes más 
o menos permanentes y agrandaron sus feudos. Por supuesto, la prin- 
cipal razón para seguir voluntariamente a un jefe guerrero era la espe- 
ranza de ganancias, generalmente en forma de tierras. Donde nacen 
asociaciones voluntarias, el beneficio de ambas partes debe ser signifi- 
cativo. 

La palabra del idioma inglésking proviene del inglés antiguo cyninge, 
y los documentos más antiguos hacen referencia a ceosan as cyninge, que 
significa «elegir como rey».* El «cargo» de rey no era necesariamente 
hereditario, y la designación de un sucesor no era automática; y tampo- 
co se consideraba la realeza como algo de por vida. Al parecer, los re- 
yes intentaron establecer un sistema de realeza vitalicia y hereditaria al 
principio del periodo anglo-sajón, aunque no tuvieron mucho éxito.** 

La condición de monarca exigía un reconocimiento mutuo de debe- 
res, lo que reflejaba la sólida base contractual del liderazgo en los pri- 
meros tiempos del periodo anglo-sajón. Los jefes guerreros proporcio- 
naban a sus seguidores el equipamiento, la comida y el botín (incluidas 
las tierras) a cambio de su ayuda en la guerra. De los reyes anglo-sajones 
se esperaba que ayudaran a proteger las propiedades de sus súbditos a 
cambio de la lealtad de éstos.* 

Curiosamente, hasta el siglo X no se exigía claramente a los hombres 
libres un juramento de lealtad a su rey; sí se registran, sin embargo, ju- 
ramentos de los reyes a sus súbditos en épocas mucho más tempranas. 

La zona asociada a un señor concreto podía variar como consecuen- 
cia de sustituir una relación contractual por otra. En los primeros tiem- 
pos, cuando había muchos reyes, los hombres libres se iban con otro rey 
cuando el que tenían resultaba ser un líder mediocre. Los derechos y 
el bienestar de los hombres libres descendieron considerablemente cuan- 
do el poder de los monarcas se incrementó. Blair apunta que «el único 
aspecto general acerca de la comunidad agraria anglo-sajona con el que 
todo el mundo está de acuerdo es que la situación del campesinado era 
sensiblemente peor al final del periodo [anglo-sajón] de lo que lo había 
sido al principio... Es preciso reconocer que la posición del ceorl [cam- 
pesino libre] como hombre libre, independiente y con recursos se deri- 
vaba, principalmente, de la posición que la ley le otorgaba».” 

¿Por qué disminuye la libertad y el bienestar de los hombres libres 
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a medida que el poder de los monarcas se expande? Porque los anglo. 
sajones vivian en un estado de guerra prácticamente constante, y nece. 
sitaban jefes guerreros enérgicos. La destreza militar le valió a un pe. 
queño grupo de jefes guerreros prestigio y tierra, y su riqueza 
acumulada les permitió a algunos distinguirse como reyes. Si el suce. 
sor de un rey tenía dotes militares, su reino sobrevivía; y si el rey podía 
designar a algún descendiente suyo como su sucesor y ese descendien- 
te tenía habilidades semejantes para la guerra, se sentaba el preceden- 
te para establecer una dinastía hereditaria. Mientras que el descendien- 
te fuera un buen caudillo, sus seguidores no tenían razones para 
disputarle su «derecho» al trono. 

Entre los años 450 y 600 el número de reinos fue disminuyendo has 
ta que quedaron siete dinastías razonablemente consolidadas, que se 
establecieron en otras siete regiones bien definidas de Gran Bretaña. A 
lo largo de este periodo, el principal cometido de los monarcas era la 
guerra. No parece que se consideraran legisladores, y la tarea de hacer 
cumplir la Ley quedaba en manos de los grupos locales de respaldo 
mutuo. En los 250 años siguientes prosiguió el proceso de consolidación, 
con tres reinos dominantes (Northumbria, Mercia y Wessex). Durante 
la mayor parte de este periodo, las acciones de guerra tenían lugar en- 
tre los distintos reinos anglo-sajones. Pero al final del siglo VIII comen: 
zaron las incursiones de los vikingos en la costa inglesa. 

Ninguno de los reinos anglo-sajones estaba preparado para enfren 
tarse a los ataques vikingos. La línea costera era demasiado larga par 
poderla defender con los efectivos militares de los que disponían, y los 
invasores escandinavos acabaron con las dinastías de todos los reinos 
excepto la de Wessex. Alfred, rey de Wessex, fortificó el sur de Inglate- 
rra y comenzó un proceso de unificación gradual reconquistando Lor: 
dres a los daneses. Su hijo, Edward el Viejo, continuó la reconquista Y 
hacia el 917 recobró los antiguos reinos de Mercia y East Anglia. Du: 
rante los tres años siguientes se convirtió en el soberano más poderoso 
de toda Gran Bretaña. Hacia 937, “el antiguo sistema politico habló 
desaparecido por la desintegración o la destrucción de los reinos, ante 
independientes, sobre los que descansaba, y su lugar lo tomó el rei 
unico de Inglaterra».” 

En los comienzos del siglo Xl, muchas de las competencias locale? 
de los ealdorman (por ejemplo, dentro de un condado) fueron asumid* 
por agentes del rey (sheriffs). Los condes al quedaron, también ahor 
nombrados agentes reales, extendían su señorío sobre áreas mucho m% 
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extensas (varios condados) que las de los galdorman del pasado. La aris- 
tocracia que había sobrevivido a los largos periodos de guerra se había 
fortalecido y concentrado considerablemente. 

Al mismo tiempo, el bienestar de los hombres libres que no pertene- 
cían a la nobleza disminuyó sensiblemente. En el flujo y el reflujo de las 
guerras, las cosechas eran constantemente destruidas y las granjas in- 
cendiadas. Muchos abandonaban sus tierras para no provocar invasio- 
nes o saqueos en la zona. «Estos y otros factores, incluido el crecimiento 
de familias poderosas entre la nobleza, contribuyó al empeoramiento 
de la situación de los menos favorecidos, especialmente al final del pe- 
riodo... [y] prácticamente redujo a la servidumbre a muchas comunida- 
des del país.»" 

Al final del siglo X ocurrieron algunos hechos que precipitaron la 
decadencia del hombre libre del estado llano. En el año 980 volvieron 
los ataques daneses, y las áreas locales quedaron abandonadas a su 
propia suerte. Algunos señores pagaron a los daneses para que respe- 
taran sus tierras, y el rey siguió su ejemplo, pagando a los invasores un 
oneroso tributo (el Danegeld*) para que dejaran su reino en paz. Duran- 
te los años siguientes hubo que reunir grandes sumas mediante impues- 
tos, para pagar el tributo a los daneses. El peso de esos impuestos redu- 
jo el bienestar del campesinado inglés. 

Un danés, Canuto, se hizo con el trono en el año 1016. Apaciguó a 
los anglo-sajones confirmando sus leyes consuetudinarias. También 
estableció relaciones armoniosas con la aristocracia anglo-sajona y apo- 
yó su iglesia, gobernando en realidad como un anglo-sajón.” El reina- 
do de Canuto (1016-1035) fue pacífico, pero sus hijos miraron a Inglate- 
rra como una fuente de ingresos. Sacaron de los ingleses todo lo que 
pudieron, reduciendo todavía más el bienestar del estado llano anglo- 
sajón. En 1042, la corona recayó en Eduardo el Confesor, quien se rodeó 
de asesores normandos y designó a algunos de estos para altos cargos 
eclesiásticos. Pero el control real de Inglaterra lo tenía el más poderoso 
de los condes anglo-sajones, que poseía vastas tierras.” En el año 1066, 
cuando murió Eduardo, se eligió a Harold, el miembro dominante de la 
aristocracia, como sucesor, pasando por encima de los derechos here- 
ditarios al trono. Y Harold murió en 28 de septiembre de 1066 en la ba- 

talla de Hastings. 

Esta breve disertación acerca del surgimiento del reino anglo-sajón 
pone de manitiesto que la razón por la que aparece la institución mo- 
narquica no es la promulgación de leyes o el mantenimiento del orden 
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en cl interior del país. Más bien, el poder gubernamental nace por causa 
de conflictos exteriores (guerras). Décadas de guerras y de creciente 
poder de la aristocracia propiciaron que el campo de acción de la mo- 
narquía se extendiera al campo de la Justicia. Los reyes anglo-sajones 
veian en la admunistración de justicia una fuente de ingresos, y las vio- 
laciones de ciertas leyes se empezaron a considerar como violaciones 
de la «paz del rev».* Bastante antes de la conquista normanda, la pros- 
eripción no solo implicaba el poder ser aniquilado impunemente, sino 
también «la confiscación de los bienes en beneficio del rey».” Los códi- 
gos de los últimos reyes indican que, al parecer, tal fuente de recursos 
era enormemente tentadora. Como Pollock y Maitland han puesto de 
manifiesto, una de las 


caracteristicas negativas de las multas pecuniarias era la introducción 
de un elemento fiscal dentro de la administración penal de justicia. Ésta 
se convirtió en una fuente de ingresos; «los htigios y las confiscaciones» 
figuraban entre las provechosas prerrogativas que el rey podía otorgar 
a los prelados y a los caballeros. El proceso era doble: por un lado, el 
rey se convertía en el juez supremo de todas las causas; por otro lado, 
otorgaba jurisdicciones como si toda la tierra fuera suya.** 


El camino quedaba libre para que el rey asumiera competencias legisla- 
tivas y de orden público. 

El concepto de «paz del rey» se remonta directamente al Derecho 
anglo-sajón, en el sentido de que la casa de todo hombre libre estaba en 
«paz»; s1 ésta se perturbaba, el responsable tenía que pagar por ello. Al 
principio, la «paz del rey» se refería simplemente a la paz de la casa del 
rey, pero a medida que el poder real se extendía, el rey declaró que su 
«Paz» se extendía a otros lugares. Primero se aplicó a sitios a donde el 
rey viajaba, luego a las iglesias, monasterios, caminos y puentes. A ve 
ces, «agentes reales como los sherffs podian proclamar la «paz del rey” 
donde conviniera. Hasta en las ferias y en las grandes fiestas del añO 
como Navidad, Cuaresma, Semana 5anta y la sernana de Pentecostés»? 

Si se violaba la «paz del rey», había que pagar al rey. El increment" 
de lugares y fechas protegidos por la des del rey», significaba mayo! 
potencial de Ingresos Los reyés fueron añadiendo gradualmente del! 
tos contra otras personas que también requerían un pago o wite A la 
corona. Como los Ingresos reales se velan favorecidos por tales ope? 
ciones, el rey podia «comprar» apoyo adicional para seguir ejecutando 
las. Lo hacía otorgando a o1r05 UNa parte de esos ingresos (por ejemplo 
condes y sheriffs). El pueblo llano no siempre aceptaba estos cambios 


42 


SISTEMAS JURÍDICOS CONSUETUDINARIOS DE ADHESIÓN VOLUNTARIA 


buen grado, porque significaban que la verdadera víctima de un delito 
considerado como una ofensa al rey apenas recibía indemnización, o no 
la recibía en absoluto.” Como dicen Pollock y Maitland: «Hay una cons- 
tante tendencia al conflicto entre las viejas costumbres de la familia y 
las modernas leyes del Estado; la familia preserva hábitos y fueros an- 
tiguos que, a cada paso, chocan estrepitosamente con el desarrollo de 
comunidades basadas en el respeto a las leyes modernas.»” 


Derecho consuetudinario para la revolución comercial 


Aunque el Derecho consuetudinario anglo-sajón iba cediendo terreno 
al Derecho autoritario, el desarrollo de los usos mercantiles medieva- 
les, lex mercatoria, o «Derecho mercantil», desmonta el mito de que el 
Estado debe definir y hacer cumplir «las reglas del juego». El Derecho 
mercantil se desarrolló al margen de trabas politicas y fronterizas, y se 
mantuvo alejado de la influencia de los gobernantes más tiempo que 
muchos otros sistemas legales occidentales. Por eso constituye el mejor 
ejemplo de lo que un sistema consuetudinario puede lograr. 

A raíz de la caída del Imperio Romano, las actividades comerciales 
en Europa disminuyeron drásticamente.” Entre los siglos VI y x apenas 
hubo intercambios comerciales. Pero en los siglos X! y XI, el rápido cre- 
cimiento de la productividad agraria hizo innecesario emplear tanta 
mano de obra en la producción del alimento y vestido necesarios. El 
ritmo de la producción agrícola estimuló el comercio, y la población em- 
pezó a trasladarse a las ciudades. 

Una consecuencia (y un acicate) del incremento de la productividad 
agraria y de la urbanización fue la reaparición de una clase de comer- 
ciantes profesionales que facilitaban los intercambios. Los usos y las cos- 
tumbres han sido tradicionalmente la fuente de las normas acerca del 
comercio, pero hacia el siglo X los usos mercantiles se limitaban prácti- 
camente al ámbito local,” Por lo tanto, existían barreras significativas 
que habia que vencer para que el comercio interurbano, el regional y el 
internacional pudieran desarrollarse. Los mercaderes hablaban idiomas 
distintos y procedian de tradiciones culturales diferentes. Y aún más, 
las distancias geográficas impedian la comunicación directa, por no 
hablar de la ausencia de lazos interpersonales que hubieran facilitado 
la confianza. Se necesitaba una multitud de intermediarios para reali- 
¿ar un intercambio, entre ellos los agentes del comprador, los del ven- 
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dedor y los transportistas. Todo esto «provocaba recelo hacia los usos 


extranjeros, y la disparidad de costumbres daba lugar a disputas comer. 
ciales» 1% 


Durante este periodo se formaron «los conceptos y las instituciones 
básicas del Derecho mercantil occidental —lex mercatoria—, y, lo que es 
más importante, fue entonces cuando los usos y costumbres mercanti- 
les occidentales comenzaron a verse como un sistema integrado y en 
constante desarrollo, como una parte del Derecho».'” Al final del siglo 
X1, el Derecho mercantil había alcanzado tal grado de desarrollo que 
regía prácticamente cada aspecto de las transaciones comerciales en toda 
Europa (y en algunos casos, también fuera de Europa). De hecho, la 
revolución comercial que tuvo lugar entre los siglos XI y XV y que des- 
embocó en el Renacimiento y la Revolución Industrial, no habría tenido 
lugar sin el rápido desarrollo de este sistema privado de administración 
y ejecución de justicia basada en los usos y costumbres. 


Los gobernantes que pretendían encorsetar este libre comercio con su 
Derecho nacional comprometían el éxito de los intercambios en el mer- 
cado —en perjuicio tanto de los mercaderes extranjeros como de los 
nacionales. El único Derecho que podía mejorar de forma efectiva las 
condiciones en que se producen los intercambios era el supletorio, es 
decir, el Derecho que reconoce la capacidad de los comerciantes para 


regular sus propios asuntos acudiendo a sus usos, costumbres y prácti- 
102 
cas. 


¿Cómo podían los mercaderes producir normas en un marco tan 
amplio? ¿Sobre qué base se asienta el reconocimiento general de éstas? 
Fuller sostiene que las libertades de empresa y comercio mismas for: 
man esa base, porque los comerciantes 


participan voluntariamente en los intercambios. En cuanto a la igual: 
dad, sólo en un mercado libre es posible obtener lo más parecido a uni 
medida exacta del valor de bienes dispares. Finalmente, los comerciar” 
tes cambian frecuentemente de papel, unas veces venden, y otras cont 
pran. Las obligaciones que nacen de sus intercambios son, de esta m4 
nera, reversibles no sólo en teoría, sino también en la práctica. 


Este análisis llega a la sorprendente conclusión de que solamente 
bajo el capitalismo pueden alcanzar su pleno desarrollo los concepto 
( 
de deber mora! y legal.” 


La reciprocidad, necesaria para acatar los usos y las costumbres me" 
cantiles, surgió de los beneficios mutuos que, potencialmente, los inter 


cambios podian generar. 
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El Derecho mercantil se transformó en un sistema jurídico universal 
a través de un proceso de selección natural. A medida que los mercade- 
res empezaron a comerciar a través de las barreras políticas, culturales 
y geográficas, exportaron también sus prácticas comerciales a los mer- 
cados extranjeros. Las antiguas costumbres de ámbito local que resul- 
taron ser comunes a muchos lugares acabaron formando parte del De- 
recho mercantil internacional. Donde surgían problemas, las prácticas 
que resultaran ser más eficientes para facilitar los intercambios comer- 
ciales desplazaron a las que no lo eran tanto.'” Hacia el siglo XI1, los usos 
mercantiles ya habían alcanzado un nivel suficiente para que los mer- 
caderes extranjeros tuvieran la debida protección en las disputas con 
los mercaderes locales y «contra los caprichos de las leyes y costumbres 
locales». '% 

Las leyes que se adoptaron «no sólo no suplantaban a la práctica de 
los negocios... Es más, [estas leyes] evitaban, por lo general, regulacio- 
nes que no hubieran sido sancionadas por la práctica o la costumbre». '* 
Las complejidades que pudieran obstaculizar la comunicación y, con- 
secuentemente, inhibir el comercio, se evitaban. El mutuo acuerdo era 
la fuerza dominante en lo a la regulación de los negocios se refiere.'” 

Las leyes comerciales no sólo coordinaban las acciones individuales 
motivadas por el interés personal; también coordinaban los actos de 
gentes con conocimientos y crédito limitados. Los mercaderes medie- 
vales viajaban por las ferias y mercados de toda Europa intercambiando 
bienes que apenas conocían con gente que no les era familiar. Entre los 
años 1000 y 1200 (y especialmente entre 1050 y 1150) los derechos y obli- 
gaciones de los mercaderes se adaptaron para sortear estas incertidum- 
bres. Los tratos de los mercaderes «se volvieron gradualmente más ob- 
jetivos y dejaban menos al azar, se volvieron más precisos y menos 
laxos».!* 

Es más, a medida que las leyes del comercio se iban haciendo más 
precisas, se ponían por escrito. Estas leyes escritas no tenían la forma 
de códigos legales (aunque muchos Estados adoptaron este Derecho, 
surgido del ámbito privado, para su legislación mercantil), sino que 
tomaron la forma de instrumentos comerciales* y contratos.'” Fuller ex- 
plica que «la expresión Derecho contractual se refiere principalmente, no 
a la legislación sobre contratos, sino a la fuerza legal que el contrato tie- 
ne para las partes. Debemos pensar que el contrato es una “ley” que las 
partes establecen de mutuo acuerdo. Entonces la transición desde los 
Usos y las costumbres al Derecho contractual es realmente sencilla». '" 
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Cuando se advierte que los individuos tienen que aceptar los con. 
tratos voluntariamente, se ve con claridad por qué el Derecho mercantil 
tiene que ser objetivo e imparcial. La reciprocidad, en lo que se refierea 
los costes y los beneficios, es la verdadera esencia del comercio. Las 
partes hacen un intercambio con la esperanza de obtener algo que valo- 
ran más que lo que tienen que entregar a cambio. Pero el principio jurí. 
dico de la reciprocidad de derechos, tal y como se desarrollo durante 
los últimos años del siglo x1 y los primeros del siglo XI! y como aún se 
entiende hoy, incluye algo más que el intercambio: la buena fe.!*' Así, el 
fraude, la coacción u otros abusos de la voluntad o el saber de cada parte 
en un intercambio traían como consecuencia la anulación del trato si se 
llevaba el caso a un tribunal mercantil. Pero, dejando lo procesal apar- 
te, «cluso los contratos celebrados voluntariamente y con pleno cono- 
cimuento no deben imponer a ninguna de las partes costes que superen 
a los beneficios que esperan obtener; tampoco debe tal acuerdo perju- 
dicar a terceros o a la sociedad en general».*? La buena fe era una ca- 
racteristica imprescindible del Derecho mercantil, precisamente porque 
la obligación de acatarlo se derivaba de la voluntariedad y el mutuo 
beneficio. Nadie acataría voluntariamente una legalidad que no le trata- 
ra de forma equitativa. 

Los mercaderes se «gobernaban» sin recurrir a la fuerza coactiva del 
Estado y tenían sus propios tribunales para administrar justicia. Como 
explicó Wooldridge, 


las sentencias de los tribunales de mercaderes eran generalmente acep" 
tadas incluso por los perdedores, de otro modo nadie hubiera acudido 
a ellos en primera instancia... La eficacia de los tribunales de mercade 
res residía en la promesa previa de aceptar el dictamen. El mercadet 
que incumpliera su promesa no 1ba, desde luego, a la cárcel, pero tam 
poco duraría mucho tiempo como mercader, porque sus colegas podían 
exigirle el cumplimiento de sus compromisos apoyándose en el poder 
que tenian sobre sus bienes. Esta amenaza demostraba ser más efical 
que la coacción física.!* 


La fuerza ejecutiva de las sentencias se basaba en la amenaza de exclv: 
sión social, una medida de presión muy efectiva. Si un tribunal de me" 
caderes dictaminaba que un mercader residente en Londres había 0 
cumplido un contrato con otro de Colonia celebrado en una feria Y 
Milán, por ejemplo, el mercader londinense tenía buenas razones par? 
pagar la indemnización que el tr ibunal JuZzgara apropiada. Si no lo hY 
cía, los demás mercaderes jamás volverían a hacer tratos con él, Como 
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la amenaza que suponía esta sanción era algo muy real, raras veces te- 
nía que aplicarse. «La buena fe era la esencia del trato comercial», con- 
cluye Trakman. «La reciprocidad y la amenaza de sanciones comercia- 
les obligaban a cumplir. Los compromisos de los mercaderes eran 
vinculantes porque su 'intención” era que lo fuesen, no porque alguna 
ley obligase a que se cumplieran.»''* 

Los mercaderes formaban sus propios tribunales por varias razones. 
La primera era que el Derecho real* era diferente del mercantil. Por ejem- 
plo, los tribunales de la Corona no enjuiciaban los litigios derivados de 
contratos celebrados en otros países. Tampoco ratificarian los contratos 
que implicaran el pago de intereses, por la prohibición canónica de la 
usura. Los tribunales civiles no consideraban los libros de los mercade- 
res como prueba válida, aun a pesar de que éstos últimos los tenían en 
alta estima. 

En segundo lugar, los tribunales de mercaderes se desarrollaron para 
resolver litigios que conllevaban grandes dificultades técnicas. Los jue- 
ces de estos tribunales eran elegidos entre los mercaderes más sobresa- 
lientes; y cuando se trataba de asuntos técnicos de gran complejidad, se 
elegían jueces que fueran expertos en esa área del comercio. 

En tercer lugar, la rapidez y ausencia de formulismos a la hora de 
dictar sentencias era de gran importancia.''” Los mercaderes tenian que 
cerrar sus tratos en una feria o mercado y emprender rápidamente via- 
je al siguiente; y aunque no tuvieran que viajar ellos mismos, hacían 
negocios con otros que si viajaban. Un litigio tenía que resolverse rápi- 
damente para minimizar el quebranto que la demora ocasiona a los 
negocios. 

La rapidez y la flexibilidad podían verse dificultadas con jueces que 
no conocieran las prácticas del comercio y que no fueran respetados por 
el conjunto de los mercaderes. La participación indirecta de los comer- 
ciantes en el contenido de las sentencias era una característica necesa- 
ria del Derecho mercantil. Los procedimientos judiciales, las institucio- 
nes y las normas de derecho positivo adoptadas por los tribunales de 
mercaderes, todo reflejaba la preocupación del Derecho mercantil por 
facilitar el tráfico comercial 

Por la misma razón, las normas sobre procedimiento y sobre admisión 
de pruebas eran sencillas y sin formulismos. No se permitían las apela- 
ciones para evitar retrasos y quebrantos al comercio.''” Se procuraba 
evitar los testimonios largos bajo juramento; normalmente no se reque- 
Mila contirmación notarial para probar la existencia de un contrato; se re- 
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conocta la libre 


| transferencia documentaria de las deudas, un procedi. 
mie 


nto ideado por los mismos mercaderes para simplificar el procesg, 

los actos de los representantes comerciales se consideraban válidos sin 
necesidad de autorizaciones expresas; y las transferencias de propiedad 
se perfeccionaban sin necesidad de la entrega física.” 

Todas estas innovaciones jurídicas gozaban de aprobación en los 
tribunales de mercaderes, a pesar de su ilegalidad en muchos tribuna. 
les de la Corona; no obstante, esas innovaciones favorecían la rapidez y 
la sencillez en el trato comercial y reducían los costes de transacción, 
por eso los tribunales de mercaderes las adoptaban. 

En Jos comienzos del siglo x111, el Derecho mercantil era un sistema 
integrado de principios, conceptos, normas y procedimientos. Berman 
sostiene que «una gran parte, o casi toda, la estructura del Derecho 
mercantil se formó en este periodo».''* Considérese, por ejemplo, el 
desarrollo de los instrumentos de crédito. Hacia el siglo X11 el trueque 
ya había sido reemplazado por intermediarios que compraban y ven- 
dian sirviéndose de contratos comerciales que incorporaban el crédito. 
Los más importantes entre estos instrumentos eran los pagarés y las 
letras de cambio. Cuando «empezaron a ser de uso corriente en el mun- 
do occidental, a finales del siglo X1 y en el siglo X11, no sólo adquirieron 
la caracteristica de deuda independiente, como el dinero mismo, sino 
que también adquirieron otra característica del dinero: la transferibt- 
lidad ».'* La transferencia de los instrumentos de crédito fue ideada por 
los mercaderes occidentales, a causa de la necesidad de mejores medios 
de transacción a medida que el comercio se desarrollaba y porque la 
aparición del Derecho mercantil generaba suficiente confianza en tl 
mundo de los negocios como para que se pudiera establecer un sistema 
de crédito comercial.'* 

Los instrumentos de crédito se convirtieron en los medios de tran 
sacción que permitieron el florecimiento del comercio, dando lugar 3 
una revolución económica. Las redes comerciales del Imperio Romand 
funcionaron porque se disponía de moneda estable para facilitar el co" 
mercio; pero con la caída de Roma, desapareció la moneda estable, y lo 
mismo sucedió con el comercio. En ausencia de una moneda fiable, 105 
mercaderes tuvieron que desarrollar su propios medios de cambio. 

Aparecieron muchas clases de instrumentos de credito, y ue 
incorporaron al Derecho mercantil, Los vendedores facilitaban € rédito 

a los compradores en forma de ici transferibles, y los e 
pradores otorgaban crédito a los vendedores a través de Jos contra 
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de entrega futura de bienes. Había terceros (los bancos, por ejemplo) 
que facilitaban crédito a los compradores, y se desa rrollaron instrumen- 
tos como la prenda hipotecaria para proteger a los acreedores del im- 
pago por parte de los deudores. De esta forma, los acreedores se asegu- 
raban de que, si no se les reembolsaba su crédito, podrían vender la 
prenda para cobrar. 

Se podrían examinar otros aspectos del Derecho mercantil para re- 
saltar que la gran variedad de principios, conceptos, normas y procedi- 
mientos se integra en un sistema legal. El Derecho mercantil 


se desarrolló bastante rápido, no sólo en su periodo de formación, tam- 
bién después, en los siglos XII, XIV y XV. La objetividad de las leyes de 
los mercaderes, la especificidad de sus normas, y la precisión de sus 
conceptos se incrementó con el paso del tiempo; su universalidad, su 
generalidad y su uniformidad prevalecieron sobre las diferencias loca- 
les; la igualdad en los derechos se hizo cada vez más importante a me- 
dida que los contratos se extendían; los procesos sobre litigios comer- 
ciales cada vez eran más normalizados; y el grado de integración de las 
leyes comerciales era cada vez mayor. *? 


El Derecho mercantil creció y se desarrolló cambiando y adaptándose a 
las nuevas condiciones del comercio.'* 


Conclusiones 


Hayek sostiene que las normas que surgen de la costumbre tienen que 
poseer forzosamente ciertos atributos que las leyes «autoritarias elabo- 
radas por un gobernante pueden quizá tener también, aunque no nece- 
sariamente. Sólo los tendrán en la medida en que esas leyes sean una 
articulación de prácticas ya existentes.»'* Uno de los atributos de los 
sistemas basados en la costumbre es el énfasis en los derechos indivi- 
duales, porque el reconocimiento de las obligaciones legales requiere la 
cooperación voluntaria de los individuos a través de pactos mutuos. 
Vales normas, y la garantía de su cum plimiento, facilitan la cooperación 
social al crear fuertes incentivos para evitar la violencia como medio de 
resolver conflictos. Las labores de acusación de los infractores corres- 
ponden a la victima de la infracción y su asociación de protección mu- 
tua. La justicia, a través de un preciso sistema de participación en las 
sentencias, vela por que se indemnice a la víctima, con el objeto de pro- 
mover la denuncia del delito y de calmar los deseos de venganza de las 
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*" Las aldeas no tienen actualmente ninguna función política o jurídica. Un su. 
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sublinajes. La función legal pe 


“ ibid, p. 111 rmanece en el sublinaje, no en la aldea. Ibid., p. 120. 


* Jbid,p. 205, 

* Ibid., p. 110 

“ Ver Benson, «Enforcement of Private Property Rights in Primitive Societies» 

“ Hoebel, The Law of Primitivc Man, p. 294, 

“* Benson, «Enforcement of Private Property Rights in Primitive Societies» 

* Friedman, «Private Creation and Enforcement of Law»; Peden, «Property 
Rights in Celtic Imsh Law»; Anderson y Hill, «An American Experiment in Anarcho- 
Capitalismo», John Umbeck A Theory of Property Rights iwith Application to the California 
Gold Rush (Ames: lowa State University Press, 1981). 

* Sir Frederick Pollock y Frederick W. Maitland, Tle History of English La, vol. 
] (Washington, D.C : Lawvers' Literary Club, 1959), PP. 10-27. 

* Sir lames F. Stephen, A History of the Criminal Lawof England, vol. 1 (1883; reimp. 
Nueva York Burt Franidin, 1963), p. 52. 

* Pollock y Maitland, The History of English Law, vol. 1, p. 27. 

* Stephen, A History of the Criminal Law of England, vol. 1, p. 53. 

* Pollock y Maitland, The Histoty of English Law, vol. 1, p. 57 

* Bruce Lyon, A Constitutional and Legal History of Medieval England, 2.* ed. (Nue- 
va York: W.W. Norton, 1980), p. 83 

* Kimdred en el original. Literalmente, parentesco por sangre. Lo traducimos por 
parentela (Trad.) 

** Esto se corresponde con el sistema irlandés de precio del honor. «Property 
Rights in Celtic Irish Law». 

* Lyon, A Constitutional and Legal Histoty of Medieval England, p. 83. Ver también 
Peden, «Property Rights in Celtic Irish Law»; Friedman, «Private Creation and 
Enturcement of Law» 

Lyon, A Constitutional and Legal History of Medicval England, p. 83. 

* Ibid., p. 59. 

** El guión de anglo-sajón se introduce para distinguir a los antiguos pobladores 
de Gran Bretaña de antes de la invasión normanda, de los modernos anglosajones 
(Trad ) 

*3J.H Baker, An mtroduction to English Legal History (Londres: Butterworths, 1971) 

10 
ps Peter Hunter Blair, An Introduction to Anglo-Saxon England (Cambridge, En 
gland: Cambridge Unuversity Press, 1956), p 232. 

«== Significa diezmo o décima parte (Trad. ) 

"Stephen, A History of the Criminal Law of England, p. 66 

"* Pollock y Maitland, History of English Law, p. 48, 

“Leonard P- Ligg1o, «The Transportation of Crimanals: A Brief Political Econo 
muc History», €n Assessing the Crominal: Kestitution, Ketribution and the Legal Proces 
Randy E Barnett y John Hagel Il, eds. (Cambridge, Mass. Ballinger Press, 1977). P 
”” 

Ñ Ta Ver también po z ¿ao .— and Enforcement of Law»; Blarr, V 
Jo Saxon Englana, y. : 
sd=> Poo ¿9 of Met rininal Law of England, p 68 


$ Jbrdl., P 67 
52 


SISTEMAS JURÍDICOS CONSUETUDINARIOS DE ADHESIÓN VOLUNTARIA 


“4 Lyon, A Constitutional and Legal History of Medieval England, p. 84. 

* Blair, An Introduction to Anglo-Saxon England, p. 235. 

“ Ver, por ejemplo, Peden, «Property Rights in Celtic Irish Law». 

* Stephen, A History of the Criminal Law of England, p. 62. 

"Ver Pollock y Maitland, History of English Lai, vol, 2, p. 50; Stephen, A History 


of the Criminal Law of England, p. 58. 


» Pollock y Maitland, History of English Lato, vol. 2, p. 451. 

” Stephen, A History of the Criminal Law of England, p. 62. 

” Pollock y Maitland, History of English Law, vol. 1, pp. 47-48. 

* Lyon, A Constitutional and Legal History of Medieval England, p. 84. 

Ver ibid., pp. 84, 85. 

” Pollock y Maitland, History of English Lat, vol. 2, p. 451. 

” Ibid., p. 449. 

1% Ver E. Adaruson Hoebel, «Law-Ways of the Comanche Indians», en Lat and 


Warfare, Paul Bohannan, ed. (Garden City, N.Y.: The Natural History Press, 1967). 


PP. 


” Pollock y Maitland, History of English Lat, vol. 1, p. 48. 

Stephen, A History of the Criminal Lat of England, p. 57. 

** Pollock y Maitland, History of English Law, vol. 1, pp. 40-41. 

Rf Blair, An Introduction to Anglo-Saxon England, p. 196. 

2 Ibid., p. 198. 

$ Ver, por ejemplo, Lyon, A Constitutional and Legal History of Medieval England. 
39, 59; Blair, An Introduction to Anglo-Saxon England, p. 197 

5 Lyon, A Constitutional and Legal History of Medieval England, p. 40. 

* Ver ibid., pp. 74, 78, 86. 

* Blair, An Introduction to Anglo-Saxon England, p. 261. 

* Ibid., p. 87, 

* Ibid., p. 262. 

* Literalmente, «dinero danés» o «pago al danés». También significa en inglés mo- 


derno «conciliación por soborno» (Trad.) 


* Lyon, A Constitutional and Legal History of Medieval England, p. 32. 

* Ibid., p. 33. 

* Pwillack y Maitland, History of English Law, vol. 1, p. 48 

” Ibid,, p. 49. 

* Ibid., vol, 2, pp. 453-454. 

5 Lyon, A Constitutional and Legal History of Medieval England, p. 42. 

** Para otro punto de vista, ver Lyon, A Constitutional and Legal History of Medie 


val England, p. 85. 


*” Pollock y Maitland, History of English Lui, vol. 1, pp. 31-32 
* Hay que señalar que el Derecho mercantil romano era también Derecho 


consuetudinario. Ver Bruno Leoni, Freedom and the Law (Los Angeles: Nash Pu- 
blishing, 1961), p. 83 [trd. española: La libertad y la ley (Madrid: Unión editorial, 2* 


ed 


1995)] 
* Trakman, The Late Merchant, pp. 7-S. Gran parte del resto de este capitulo apa- 


rece en Benson, «Spontaneous Evolution» 


e Ibid, p. 11 

"! Berman, Law and Revolution, p. 333 
' Trakman, The Lat Merchant, p. 13 
'" Fuller, The Morality of Law, p. 24 

** Trakman, The Law Merchant, p. 11 


93 


JUSTICIA SIN ESTADO 


'* Berman, Law and Revolution, p. 342. Ver también W. Mitchell, Essay on the Ear, 
History of the Law Merchant (Nueva York: Burt Franklin, 1904), pp. 7-9. 

"" Trakman, The Lai Merchant, p. 18. 

"2 Ibid., pp. 10. 

'"* Berman, Law and Revolution, p. 341. 

E er letras de cambio, créditos documentarios, ete, (Trad) 

" Ibid. 

'* Fuller, The Principles of Social Order, pp. 224-225. 

'* Trakman, The Law Merchant, p. 12, 

'* Berman, Law and Revolution, p. 343. 

1 William C. Wooldridge, Uncle Sam, the Monopoly Man (New Rochelle, N y: 
Arlington House, 1970), pp. 95-96. 

'“ Trakman, The Law Merchant, p. 10. 

* De la Corona (Trad.) 

''* Berman, Law and Revolution, p. 347. Ver también Mitchell, Essay on the Early 
History of the Law Merchant, p. 13. 

'* Trakman, The Law Merchant, p. 16. 

'"" Jbrd., p. 14. 

'" Ver Berman, Law and Revolution, pp. 349-350, 

1% Ihid., p. 350. 

'* Ibid., p. 351. 

5% Ibid., pp. 354-355. 
'* Ver ibid., p. 355; y Mitchell, Essay on (he Early History of the Law Merchant, pp 
29-30. 

** Hayek, Law, Legislation and Liberty, vol. 1, p. 85. ' 
124 Ver el Apéndice del capítulo 12, así como Anderson y Hill, «An American Ex 
periment in Anarcho-Capitalism»; Benson, «The Evolution of Law»; Umbeck, 4 
Theory of Property Rights With Apptication to the California Gold Rush; Jerold $. Auer 
back, Justice Without Law (Nueva York: Oxford University Press, 1983); Bruce L 
Benson, «The Lost Victim and Other Failures of the Public Law Experiment», Har 
vard Journal of Law and Public Policy 9 (Primavera de 1986): 399-427. 


CarituLo HI 


LA AFIRMACIÓN DEL DERECHO AUTORITARIO 


Cuando el Estado se inmiscuye en los asuntos del Derecho, es probable 
que cambien tanto las normas de conducta como las instituciones esta- 
blecidas para hacerlas cumplir. Las funciones principales del Estado son 
actuar como mecanismo redistributivo que quita riqueza a unos para 
transferírsela a otros, así como discriminar entre grupos para determi- 
nar quién gana y quién pierde, en proporción a su poder relativo. La 
teoría del Estado implícita en esta afirmación (desarrollada más en de- 
talle en el capítulo IV) presupone que los sujetos implicados en el pro- 
ceso actúan movidos por su propio interés. Esto incluye tanto a los de- 
mandantes de transferencias como a aquellos que las proporcionan. Las 
autoridades públicas intentan aumentar su propio bienestar a través de 
transferencias dirigidas a sí mismos y a otros que son lo suficientemen- 
te poderosos para afectar al bienestar de aquellos que toman las deci- 
siones. Verificaremos esta teoría del Estado utilizando datos históricos. 
Sin embargo, antes de comenzar la verificación, deben subrayarse al- 
gunos corolarios de esta teoría. 

Considérese el substrato de poder necesario para determinar las 
transferencias de riqueza. Cuando la competencia se produce en el pla- 
no interestatal, el poder está en relación directa con la capacidad para 
usar la fuerza. La misma fuente de poder puede ser un criterio 
discriminatorio importante para determinar, también, las transferencias 
internas de riqueza, aunque el poder político de un grupo puede estar 
también en función de su poder económico o del número de sus inte- 
grantes y su habilidad para organizarse y expresar sus demandas en la 
escena política, Estos factores son importantes porque la competencia 
e im pad a pm MC de intercambio. 
pides e P C ponia po E entre los grupos 
diia Ps e pr de que puse obtener de ellos. En los an- 

¿10s sujetos poderosos podian intercambiar apoyo militar 
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por privilegios especiales, derechos y propiedades del rey. Sin embar. 
go, cuando los reyes centralizaron las actividades militares, el poder 
militar pasó a ser relativamente poco importante a efectos de la com. 
petencia interna, convirtiéndose otras fuerzas en más y más relevan. 
tes.' 

Los intereses personales de quienes toman las decisiones de gobier- 
no deben encuadrarse en el contexto de una teoría redistributiva del 
Estado. Los reyes exigían transferencias para su propio beneficio cuan- 
do tenían poder suficiente para hacerlo. Incluso cuando realizaban in- 
tercambios, y por tanto transferencias a otros, el apoyo ganado general- 
mente aumentaba su propia riqueza y poder. En esta perspectiva, el afán 
de aquellos que están en el gobierno por reducir el poder de otros gru- 
pos (y viceversa) cobra pleno sentido: esos otros grupos pueden ame- 
nazar sus fuentes de riqueza. 

Algunas transferencias de riqueza son, por lo menos a primera vis- 
ta, evidentes. Los impuestos recaudados y los gastos estatales resultan- 
tes indican, al menos, algunos de los beneficiarios de la redistribución. 
El mayor beneficiario de dichas transferencias durante el desarrollo de 
la monarquía fue a menudo el rey. De hecho, una finalidad importante 
de las transferencias internas era reforzar el poder del rey en la guerra, 
que era la función externa del gobierno. Otra transferencia bastante obvia 
se produce cuando se confisca una determinada propiedad y se cede 0 
utiliza para beneficio de otros.* 

Otras transferencias son menos evidentes. En particular, los derechos 
de propiedad pueden ser alterados a través de modificaciones legales 
de carácter autoritario. El hecho es que las alteraciones autoritarias de 
derechos «tienen una doble naturaleza». La concesión de un derecho 4 
A supone la sumisión de B, y viceversa. El conflicto de derechos de Á- 
B resultante siempre está presente. Un derecho de A cuenta a favor de 
los intereses de A y descuenta para los de B pro tanto».* Una consecuen 
cia importante de una teoría redistributiva del Estado es que existirá uná 
«cadena de reajustes en el tiempo» como consecuencia de cada modilt 
cación en los derechos de propiedad* Algunos de estos cambios son 
predecibles. Por ejemplo, una modif icación de derechos tiende a aumen 
tar los incentivos de los intereses perjudicados para entrar en la escen 
política, de tal forma que podemos esperar que, con el paso del tiempo 
aumenten las demandas políticas de modificaciones de derechos. * Po! 
ejemplo, después que se organiza un grupo, los costes adicionales _ 
demandar más beneficios son relativamente bajos, y el grupo puedelk 
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gar a interesarse por asuntos más allá de sus preocupaciones previas. 
Conforme van creciendo los grupos de presión, sus metas aumentan, 
ya sea el Estado tratando de ampliar sus límites o un grupo de interés 
demandando transferencias de riqueza. 

Puesto que el Derecho autoritario tiene por objeto producir trans- 
ferencias de riqueza no voluntarias, sólo necesita el apoyo de una mi- 
noría de beneficiarios que goce de influencia política. Las leyes tienen 
más posibilidades de cambiar cuando son reflejo de las variaciones e 
incrementos de demandas políticas, que cuando tienen que ser volun- 
tariamente adoptadas por todas las partes afectadas. Por tanto, la evo- 
lución del Derecho autoritario puede ser mucho menos gradual que la 
evolución del Derecho consuetudinario. 

El tiempo y los recursos de los que toman las decisiones políticas, 
son limitados, por lo que el aumento de las demandas politicas fuerza 
al final la delegación de responsabilidades. Existen al menos tres con- 
secuencias de dicha delegación. Primera: se impone” la competencia 
entre burocracias que luchan por el derecho a imponer ciertas leyes y 
por los correspondientes presupuestos, poder y prestigio. Segunda, 
conforme estas burocracias crecen en número o en tamaño, disminuye 
la capacidad por parte de las autoridades de dirigir su acción. Tercera, 
conforme aumenta la discrecionalidad burocrática y su tamano, estas 
burocracias suelen convertirse en activos grupos de intereses políticos 
que demandan nuevas modificaciones de derechos que produzcan trans- 
ferencias de riqueza hacia los burócratas en forma de mayores presu- 
puestos y de más prestigio y poder. 

Los derechos de propiedad proporcionan incentivos que condicio- 
nan el comportamiento de tal forma que un cambio en los derechos pro- 
ducirá, probablemente, un cambio en el comportamiento. Debido a que 
los sistemas legales consuetudinarios hacen hincapié en la propiedad 
privada y en los derechos individuales, las transferencias autoritarias 
de derechos, al menos al principio, suponen restricciones de aquélla y 
de éstos. Cuando dichos derechos son alterados de forma significativa, 
los individuos dejarán de desempenar funciones que, previamente, les 
eran provechosas, Si existe demanda de estas funciones por los grupos 
politicamente poderosos, el Estado intentará, bien forzar el anterior 
comportamiento, o bien desempeñar él mismo la correspondiente fun- 
ción, 

Además, cuando el Derecho no se cimenta en la reciprocidad, se 
desvanece el fundamento de la observancia de la ley. La imposición de 
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leyes autoritarias requiere más coacción relativa, mientras que las insti. 
tuciones legales consuetudinarias evolucionan para facilitar la 
interacción voluntaria. Al cambiar el propósito efectivo de la ley, se re- 
quiere una nueva serie de instituciones que reemplacen a aquellas que 
no resultan eficientes para llevar a cabo las transferencias no volunta- 
rias. Igualmente, las instituciones estatales no pueden emplearse tan 
eficientemente como el Derecho consuetudinario para facilitar la in- 
teracción voluntaria. 
Las instituciones y leyes del Estado han evolucionado para imponerse 
o reemplazar a las instituciones privadas y al Derecho consuetudinario. 
Esto no prueba que dichas leyes e instituciones sean necesarias para sal- 
vaguardar el orden social, o para sustentar un sistema que ponga el 
acento en la libertad individual y en la propiedad privada. Probable- 
mente, el Derecho y las instituciones estatales autoritarias harán preci- 
samente lo contrario, pues su función es promover las transferencias no 
voluntarias más que la interacción voluntaria. 


El desarrollo inicial del derecho autoritario 


Las raices anglo-sajonas del Derecho Real inglés. Recuérdese que la Inglate- 
rra anglo-sajona evolucionó gradualmente hacia una consolidación y 
centralización del poder. Conforme aumentaba el poder militar del rey 
y eran aceptados sus derechos divinos con el apoyo de la Iglesia, se iba 
estableciendo también su función como fuente del Derecho. La funcion 
más primitiva del rey, en relación con la aplicación de la ley, fue la e 
dar apoyo al sujeto incapaz de llevar ante un tribunal privado a ofensores 
relativamente poderosos. El rey, como pago por sus servicios, recauda: 
ba una parte de la multa impuesta al delincuente. Con el tiempo, ésta 
desembocó en un pago al rey (wite), por cualquier violación de la «pa? 
real». Los «beneficios» por hacer cumplir la paz del rey iban a para! 
solamente al rey, o a aquellos que «gozaran del favor» de éste.” La ad: 
ministración de justicia, y sus réditos se convirtieron en instrumento? 
con los que el rey podía negociar en política. e 
Los notables obtuvieron dentro de los condados un estatus especia 
como representantes legales; recibían «un tercio de las mul as ingresa 
das por la Justicia», asi como un tercio de PE rentas públicas de las au 
nas y de otras cargas exigidas por el rey* A cambio, estos notables 3d 
unian y dirigían a los hombres en combate, representaban al rey en lo: 
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tribunales de Justicia del condado y ejecutaban los mandatos reales. 
Hacia el siglo x, la totalidad de notables de Inglaterra procedía de unas 
pocas familias poderosas. Bajo el reinado de Canuto, los poquísimos que 
de ellos había, por entonces ya condes, habían obtenido una gran parte 
del poder político de la nación. Se creó en cada condado la figura del 
sheriff, cuando un solo notable comenzó a representar al rey en varias 
circunscripciones.? A cambio de sus servicios, el sheriff obtenía conce- 
siones de tierras del rey, así como el derecho a apropiarse de parte de 
las rentas de los terrenos que supervisaba. Es más, «durante el remado 
de Eduardo el Confesor, se consolidaron las rentas judiciales y las con- 
tribuciones de los feudos reales, debiendo ser recaudadas todas ellas por 
el sheriff», a cambio de una parte de éstas. 

El mantenimiento de la casa real vino a proporcionar «oportunida- 
des tanto para la promoción personal, como para poder influir en deci- 
siones de todo tipo».!' Si bien en su origen la casa real anglo-sajona te- 
nía naturaleza militar, y esta función continuó predominando hasta la 
invasión normanda, otras funciones comenzaron a desarrollarse tam- 
bién." En concreto, al aumentar el rey sus dominios y sus competencias 
legales, y al ganar sus finanzas en complejidad, comenzó a delegar cier- 
tas funciones administrativas, financieras y judiciales.” 

Durante el primitivo periodo anglosajón, el witan o consejo real es- 
taba integrado, probablemente, por ancianos o líderes locales, y el pri- 
mitivo Derecho real incluía el reconocimiento del consentimiento nece- 
sario del grupo de «hombres sabios de la nación». De ahí que, los 
primeros «códigos consistan en realidad, no tanto en la introducción de 
nuevos principios, como en declaraciones de las costumbres o common 
lawv de la raza, preservada en la memoria de los sabios y mantenida en 
su mayor parte por la práctica general constante, de techa muy anterior 
a la existencia de registros escritos».'* Más tarde, la casa real, la nobleza 
Y la Iglesia estarían representados en el witan, y algunas leyes autorita- 
rias comenzarían a reflejar los intereses de estos grupos, Más aún, sus 
intereses estaban estrechamente relacionados con los intereses del rey, 
debido a los obsequios y privilegios que recibían. En este sentido, los 
códigos empezaron a reflejar los deseos del rey. Se hicieron pocos cam- 
bios importantes en la tipificación de los crimenes. Los cambios más sig- 
nificativos se produjeron, probablemente, en la descripción detallada 
del wite que correspondía a reyes y señores y en la tipificación de un 
numero creciente de faltas como violaciones de la paz del rey. 
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El Derecho normando primitivo. Debido a que los gobernantes normar. 
dos de Inglaterra estuvieron casi siempre involucrados en conflictos 
militares, el poder político permaneció en las manos de aquellos que 
tenian el poder militar. Uno de los principales destinatarios de transfe- 
rencias durante el reinado normando fue el propio rey. Guillermo con. 
fisco virtualmente todas las tierras de Inglaterra, estableciendo así un 
sistema feudal. A cambio, otorgó feudos a vasallos normandos (baro- 
nes) y a la Iglesia, por los servicios prestados. 

Pese a que los normandos no estaban en posición de eliminar el De 
recho consuetudinario anglosajón, inmediatamente se produjeron algu- 
nos cambios institucionales importantes. Los reyes sajones habían ido 
concentrando y consolidando gradualmente el poder, a través de acuer- 
dos recíprocos con los condes, los sheriffs y la Iglesia. Como señalan 
Pollock y Maitland, «la principal consecuencia de la conquista norman- 
da en la Historia del Derecho, no se encuentra tanto en el sometimiento 
de una raza a otra, como en el establecimiento de una monarquía extre- 
madamente fuerte».'* 

Los reyes normandos utilizaron la ley y la compulsión legal para 
obtener los ingresos necesarios para financiar sus operaciones milita: 
res, aumentar su propia riqueza y comprar el apoyo de grupos podero- 
sos.'" En este sentido, uno de los primeros y más importantes cambios 
que hicieron los normandos en el Derecho inglés fue sustituir el ant: 
guo sistema basado en la restitución, de bol, wer y wwite, por un sistema 
de multas y confiscaciones, junto a penas corporales y a la pena cap! 
tal.” Este cambio tuvo consecuencias significativas para las institucio 
nes encargadas de hacer cumplir la ley, porque redujo considerablemer 
te los incentivos de los ciudadanos para mantener acuerdos recíprocos 
de protección, persecución, acusación y seguro, y de participar en el 
sistema ¡judicial local de centurias. Por tanto, los reyes normandos !” 
vieron que establecer un aparato judicial y de compulsión para recal 
dar los ingresos por administrar justicia, 

El primer tribunal permanente, encargado de representar al rey, €” 
taba compuesto por los administradores financieros de Enrique 1: 


Dos veces al año este grupo, bajo el nombre de el exchequer, se cun 
alrededor de la mesa ajedrezada, recibían los Ingresos reales, maditaba" 
las cuentas de los sheriffs y administraban esporádicamente justicia ! ; 
vez en cuando, alguno de sus miembros era enviado a los condados 2er 
oír causas criminales, y los litigantes importantes empezaron a el 
derar que merecia la pena levar $us casos ante este poderoso tuibund 
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En 1135, el tribunal del exchequer había desarrollado sus propios usos 
legales; se imponía justicia rápida a los deudores del rey y fijaba sus- 
tanciosas multas a cualquiera que no cumpliese con sus obligaciones fi- 
nancieras con el rey. o | 

Muy al principio del periodo normando, la cancillería supervisaba 
la capilla real, la cual hacía las funciones de despacho, custodio del se- 
llo, elaboraba todos los documentos deseados por el rey e incluso desa- 
rrolló medios propios para hacer cumplir sus disposiciones. Una orden 
emitida por el canciller era un mandato real que obtenía el demandante 
en un pleito civil, y que ordenaba al demandado entregar determinada 
tierra, propiedad, o cantidad de dinero. Cuando este mandato no era 
observado, se seguía un litigio ante un Tribunal Real; de esta forma, las 
rentas derivadas de la administración de justicia se extendieron al ám- 
bito civil. 

Los barones, los prelados de la Iglesia y los miembros de la casa del 
rey estaban obligados a acudir al estrado para resolver asuntos de lega- 
les, bélicos o de justicia. Esta curia regis reflejaba las opiniones de los 
miembros más poderosos de la sociedad anglo-normanda y constituia 
un respaldo para el rey en sus relaciones con el Papa y con otras poten- 
cias extranjeras. Además, «la curia regis era, sobre todo, un tribunal feu- 
dal regido por la costumbre y el procedimiento normandos».'” Los ca- 
sos de alta traición eran examinados por el Tribunal Real, así como 
también los pleitos civiles entre los «grandes» del reino.” La curia regis 
tenía cierta independencia. Ocasionalmente, los barones fallaban con- 
tra las pretensiones del rey, estando el rey obligado a transigir. Existia 
claramente un acuerdo recíproco entre el rey y sus vasallos; cada uno 
necesitaba del otro para alcanzar sus propios objetivos. 

El término curia también servía para designar a la corte permanen- 
te, Oo pequeño consejo que asistía al rey en las tareas rutinarias de go- 
bierno. En constante socorro del rey, este pequeño grupo, era el núcleo 
de un consejo mayor y actuaba a menudo como tribunal. Es preciso se- 
ñalar que el exchequer formaba parte también de la curía regis, de tal for- 
ma que los barones que integraban su tribunal debían considerarse 
como la curia regis encargada de ver los casos financieros. 

A juicio de Lyon, «la contribución más grande de los normandos fue 
la supervisión estricta establecida por la Administración central sobre 
los órganos locales de gobierno».*' El shure anglosajón pasó a ser el con- 
dado normando, y los sheriffs se convirtieron pronto en los funcionarios 
locales más importantes del sistema normando. Las funciones legales 
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de los sheriffs eran numerosas: actuaban como representantes judiciales 
permanentes del rey, presidian los tribunales de justicia del condado 
eran responsables de asegurar la asistencia de los miembros de dichos 
tribunales y de los emplazados a comparecer. Elegían los jurados inqu+ 
sitoriales para el rey, hacían cumplir las sentencias de los tribunales rez 
les, dirigían la persecución de los delincuentes, hacían arrestos y lleva. 
ban a término las ordenes de los decretos reales.” 

Cuando los sheriffs se volvían demasiado codiciosos y tomaban más 
de lo que les correspondía, o trataban de quedarse con todo por medio 
de revueltas, el monarca les retiraba la facultad de examinar las súpl; 
cas al rey, reemplazándoles por jueces residentes, que pronto fueron 
reemplazados a su vez por jueces itinerantes que viajaban de condado 
en condado. Sin embargo, la lucha por el poder entre las autoridades 
locales y las centrales estaba lejos de su conclusión. 

Una de las principales razones de la necesidad de brazos locales par 
la Justicia del rey, fue que las centurias y decurias perdieron parte dela 
importancia que tuvieron durante el periodo anglo-sajón. Durante el res 
nado de Guillermo, muchas de las centurias dejaron de funcionar com: 
pletamente. Al convertirse los asuntos judiciales, cada vez más, en um 
forma de recaudar ingresos para el rey, la participación voluntaria e 
los procesos judiciales, lógicamente, descendió. En este sentido, los nor 
mandos establecieron también una institución local denominada «g+ 
rantía franca» [frankpledge]. Con funciones similares a la decuria anglo 
sajona, los miembros de una frankpledge tenían como misión ll 
persecución y captura de los ladrones y el cumplimiento de las funcio 
nes judiciales. Basados en exigencias de naturaleza feudal más que * 
la reciprocidad, la garantía franca se estableció para asegurar la col" 
parecencia de los miembros del tribunal. Si una frankpledge abandon* 
ba, el grupo podía ser multado; de igual forma si un miembro no ay” 
daba en la persecución, todo el grupo era objeto de multa. Existe! 
pruebas de comunidades enteras multadas de esta forma.” 


El Derecho normando de la primera época. A partir de Enrique l, la Jegisle 
ción autoritaria adquirió cada vez más importancia.* Durante el reino 
do de Enrique l, se llevó a cabo un intento de traducir y establecer $ 
códigos de Eduardo, rey de los sajones. Se añadieron otros tres iros 
la traducción para producir el Liber Quadripartitus. «Estos textos jun 
cos tienen un lema principal. Cuando se ha cometido un delito, prod 
blemente violento, ¿Quién debe recibir dinero del delincuente, y en Y 
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cantidad?»” Los ingresos derivados de la administración de justicia eran, 
obviamente, la consideración más importante en el Derecho del rey. Para 
entonces, las multas habían llegado a ser muy complejas. «Las preten- 
siones de los señores, de la Iglesia y del rey se añaden al repertorio de 
multas y sanciones varias que pueden exigirse; el antiguo Derecho cae 
hecho añicos, bajo la presión de esos nuevos elementos que el feudalis- 
mo ha traído consigo.»* Bajo los primeros normandos, la mayor parte 
de las faltas todavía eran definidas según la costumbre anglosajona, pero 
se ampliaron significativamente las faltas que se consideraban violacio- 
nes de la paz real. «En el aumento de dicha lista debemos tener por se- 
guro que, si bien la preocupación del rey por la ley y el orden era una 
de las consideraciones, otra era la necesidad de dinero; para incremen- 
tar sus ingresos, el rey sólo necesitaba hacer uso de sus prerrogativas y 
extender su jurisdicción sobre un nuevo delito.»” 

Para incrementar las rentas obtenidas de la administración de justi- 
cia, los reyes normandos y sus jueces permitieron las apelaciones ante 
el Tribunal Real. El apelante podía acusar al malhechor de violar la paz 
del rey, además de la comisión del correspondiente crimen, no pudien- 
do el acusado negar ésta. «Mediante la creación de esta ficción, prácti- 
camente cualquier falta podía interpretarse como un quebrantamiento 
de la paz del rey y, por tanto, ser llevada ante la corte real.»** De un modo 
significativo, esto también contribuyó a socavar el reconocimiento de 
la obligación de comportarse de acuerdo con la costumbre, pues la ape- 
lación suponía que el Derecho del rey estaba por encima de la costumbre. 

Los reyes normandos también llevaron a Inglaterra el concepto de 
felonía, al convertir en crimen feudal del vasallo el traicionar o cometer 
deslealtad contra el señor. Las felonías eran castigadas con la muerte y 
el decomiso de todas las tierras y las propiedades del felón a favor del 
señor. Muy pronto el término felonía empezó a tener un significado más 
amplio. «De nuevo la codicia del rey parece ser la mejor explicación de 
la expansión del concepto. Cualquier crimen calificado de felonía sig- 
nificaba que, si el acusado era considerado culpable, sus posesiones 
revertian al rey. Cuantos más delitos fueran considerados felonía, ma- 
yores eran los ingresos, de tal forma que la lista de felonías continuó 
creciendo durante el siglo X11.»* 

Conforme aumentaba la discrecionalidad de los reyes y de sus tri- 
bunales, lo hacía también la discrecionalidad del castigo: 


El forajido lo pierde todo, vida y miembros, tierras y bienes. El rey pue- 
de quitar la vida y elegir el tipo de muerte, o puede contentarse con algún 
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miembro; puede 


instar al destierro o la abjuración de su reino o confis 
car los ensores 


El sujeto que ha cometido uno de los graves crímenes 
causa de proscripción ni Siquiera ene derecho a un justo castigo. Bajo 
los nuevos reyes normandos, no muy apegados a la tradición, el rey 
podia elegir una vez un castigo y otra vez otro distinto. 


La admunustración de justicia difería en muchos aspectos de la existente 
en la Inglaterra anglosajona, pero de ello no se sigue que fuera más jus 


ta. Cuando la justicia se hace discrecional, se convierte, asimismo, en 
arbitraria. 


La evolución de las instituciones del Derecho real 


Muchos de los fundamentos del moderno sistema legal inglés datan del 
remado de Enrique 11, un hombre «hambriento de poder político, tanto 
fuera como en casa».* Enrique II desarrolló el sistema de administra: 
ción pública en Inglaterra, iniciado por sus predecesores, incrementando 
enormemente las funciones y facultades de los órganos de gobierno, que 
eran de carácter permanente, centralizado y profesionalizado.* Entre 
las innovaciones legales que frecuentemente se le atribuyen se encuen- 
tran los tribunales permanentes de jueces profesionales, frecuentes ex- 
pediciones regularizadas de justicias itinerantes, jurados inquisitoriales 
y el uso del original writ* como parte regular de la maquinaria de justi: 
cia? 


Las instituciones encargadas de hacer cumplir la Ley bajo Enrique 11. Cuando 
Enrique Il llegó al poder, consolidó y expandió el sistema de recauda 
ción de ingresos, haciendo las funciones judiciales delegadas de la curil 
regis mucho más acentuadas y definilivas.* La corte real se apresuró 
hacerse con muchas de las funciones que, históricamente, habían recaído 
sobre los tribunales de condado y sobre las centurias.*? La función judi- 
cial del exchequer también evolucionó rápidamente, y sus barones em 
pezaron a conocer casos que nada tenian que ver con los pleitos sobre 
las finanzas del monarca, salvo que generaban ingresos para éste. pl 
exchequer se convirtió en un tribunal real que entendía de la misma cla 
se de demandas que el pequeño consejo de la curia regis. Era ya const 
derado como un tribunal separado, «el primero de Jos grandes tribund 
les de la common law en separase del tribunal real, y para 1165 sus 


ministros ya recibía el nombre jueces. 
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Hacia el año 1168, los recaudadores de impuestos de distrito y los 
justicias itinerantes, se habían convertido en otra gran «subdivisión» del 
tribunal real. Los justicias itinerantes llevaban las pesquisas relativas a 
asuntos financieros y de justicia, y transmitían los mandamientos reales 
a los condados y las centurias. Los justicias también castigaban a los 
grupos de garantía franca [frankpledge] que abandonaban o rehusaban 
cumplir con sus funciones policiales, castigaban a las comunidades que 
no integraban a todos sus miembros en dichos grupos y multaban tanto 
a las comunidades como a las centurias que se negaban a perseguir cri- 
minales o a dar parte de los crimenes a través de los jurados instructo- 
res. Dichos castigos fueron haciéndose cada vez más importantes, tenien- 
do por efecto un debilitamiento enorme de los incentivos del pueblo, 
basados en la reciprocidad, para participar en la administración de jus- 
ticia. 

El creciente alcance de la justicia real dio lugar a una larga lista de 
casos pendientes para el rey y su consejo, por lo que en 1178 Enrique Il 
estableció un tribunal permanente de la curia regis encargado de cono- 
cer todos los casos, excepto aquellos que exigían la atención del rey. Este 
tribunal se reunía durante todo el año, casi siempre en Westminster, con- 
virtiéndose en el primer tribunal real centralizado. El tesorero siempre 
se sentaba en el tribunal, de diez o doce miembros, indicando asi el papel 
vital de la justicia como recaudadora de fondos Los nobles se ausenta- 
ban algunas veces, como reflejo de sus disputas con Enrique ll y de los 
esfuerzos de éste para reducir su poder. El Derecho canónico se desa- 
rrolló más rápidamente como Derecho autoritario que el real, de tal for- 
ma que dos o tres obispos aportaban su experiencia al tribunal.* Estos 
hombres ayudaron a convertir al Derecho inglés en un sistema que fi- 
nalmente rivalizaría con el propio Derecho canónico, reduciendo pro- 
gresivamente la necesidad de un sistema canónico separado, e incorpo- 
rando algunos elementos de éste al Derecho real. Pollock y Maitland 
sugieren que «el triunfo más grande y duradero de Enrique Il en el cam- 
po del Derecho fue el convertir en sus jueces a los prelados de la Igle- 
sia».” Lyon, por su parte, señala que 


el sistema de jurisdicción real desarrollado por los Plantagenet debe 
situarse en segundo lugar detrás de las innovaciones procesales. Aquií 
reside la originalidad del sistema de comnion laí y la razón por la cual 
los tribunales reales eliminaron tan pronto a sus competidores. El exito 


de este proceso provino de dos instrumentos reales: el mandato y el 
jurado. 
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Durante algun tiempo, los reyes, a través de su canciller, habían ve- 
rudo emitiendo mandatos a instancia del demandante, ordenando al 
adversario presentarse ante el tribunal. Bajo Enrique Il, se establecie- 
ron los antecedentes relativos a los diversos tipos de mandato y se de- 
sarrollaron los modelos legales. Al desarrollar nuevos mandatos, Enri- 
que y sus burocratas establecieron nuevos procedimientos civiles y 
fijaron casi continuamente demandas que sólo podían ser vistas en los 
tribunales reales. Los diversos mandatos eran «puestos a la venta; 
quizás algunos podían obtenerse por un precio fijo, mientras que por 
otros había que regatear, al no ser el rey un mero vendedor, sino un 
artesano capaz de hacer los productos según pedido».* 

Los juristas que empleaba Enrique Il estaban 


intima mente ligados al poder real. El rey y sus oficiales no sólo hacían 
el uso más libre del [jurado], en la forma de «averiguaciones de oficio» 
con el propósito de obtener cualquier información que desearan, reli 
cionada con los derechos del rey, las costumbres locales u otra materia 
en la cual el rey tuviera un interés, sino que, como parte del procedt- 
miento legal, civil o criminal, el jurado se extendía fuera del propio tri- 
bunal real.% 


Las principales funciones del jurado eran informar a los justicias del rey 
sobre asuntos varios, así como dirigir acusaciones. Los sheriff llevaban 
a cabo los correspondientes arrestos y también abrían las cárceles nece- 
sarias para recluir a aquellos acusados por el jurado. Sin embargo, tl 
veredicto no lo proporcionaba un jurado, sino mediante una ordalia”. 

El desarrollo de los jurados acusadores y el crecimiento del Tribu: 
nal Real no fueron eventos independientes. El uso de los jueces 
itinerantes condujo al desarrollo de los jurados locales, en un intento 
de centralizar el poder judicial. Enrique 11 también iba en busca de 1 
gresos, y una fuente importante era aquella parte del sistema judicial 
relacionada con las violaciones de la paz del rey. Debe destacarse que 
«el rey cobraba por hacer justicia, ya fuera el acusado declarado culpa 
ble o inocente».* Si era culpable, las penas más frecuentes eran la hor 
ca, la mutilación o el destierro, junto con la confiscación de todos los 
bienes; si el acusado era declarado inocente, el acusador era fuertemen 
te sancionado por falsa acusación. Por supuesto, esto redujo aun mas 
los incentivos de las víctimas y de las frankpledges de denunciar los cr 
menes. Los tribunales reales, los sheriffs y los jurados inquisitoriale: 
eran innovaciones necesarias 51 65 que el rey quería recaudar sus ingl! 


SOS 
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Enrique II y sus jueces tipificaron un creciente número de acciones 
como violaciones de la paz del rey.* Estas ofensas pasaron a denomi- 
narse «crímenes», desarrollándose así la diferencia entre causas crimi- 
nales y causas civiles, refiriéndose las causas criminales a los delitos por 
los había que pagar, no una indemnización a la víctima, sino una multa 
al rey o a los sheriffs. Obviamente, a los hombres libres les interesaba 
que sus causas fueran consideradas civiles, por lo que «el dilema *cri- 
minal o civil” se presenta en toda demanda».* 


La Carta Magna. La presión de la Corona para obtener ingresos y poder 
causó un considerable descontento, especialmente durante el reinado 
de Juan. En el año 1215, los barones poderosos abjuraron de su vasalla- 
je al rey y se sublevaron, exigiendo un documento que especificase las 
leyes y costumbres por las que se les iba a gobernar. 

El 19 de junio de 1215, Juan puso su sello en la Carta Magna, consi- 
derada ampliamente como un antecedente significativo del Estado cons- 
titucional anglo-americano. «Según el gran jurista Sir Edward Coke, la 
Carta Magna salvó a Inglaterra de la tiranía, consagró los derechos ci- 
viles y políticos básicos y fue origen del Estado constitucional ingles.» 
Los barones del siglo x111 han sido presentados como sujetos que trata- 
ban de garantizar los derechos de todos los hombres, no solamente los 
de los nobles. En realidad, la Carta reflejo el esfuerzo de los barones y 
otros grupos poderosos (p. ej. la Iglesia) por recuperar el poder y los 
privilegios que habian ido erosionando los reyes posteriores a Enrique 
l, Muchas de las formas de obtener ingresos por parte del monarca fue- 
ron consideradas ilegales; la Carta Magna restableció el derecho feudal 
de los barones a confiscar las tierras de los felones. Además, «ningún 
hombre podía ser detenido, encarcelado, expropiado, declarado crimi- 
nal, desterrado o lesionado en alguna manera, salvo mediante juicio justo 
de sus pares o de la ley del país» * Este pasaje suele interpretarse como 
una garantía de juicio con jurado, para todos los ingleses, como prohi- 
bición de encarcelamiento arbitrario y como garantia de justicia igual 
para todos (a través del correspondiente proceso). En realidad, la Carta 
tenia por objeto obligar al rey Juan a garantizar a los barones el juicio 
ante sus pares según el procedimiento feudal vigente, estableciendo el 
«germen» de las garantias procesales en las juicios de la aristocracia feu- 
dal. 

Ya en este periodo tan temprano de la expansión del Estado dentro 
del campo del Derecho y la administración de justicia, se llevaban a cabo 
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las «reformas» legales en el contexto del sistema institucional de la épo 
ca. Esto no nos debe sorprender. Aquellas instituciones fueron creadas 
para transferir riqueza a grupos poderosos; los barones las mantuvie 
ron entreviendo, probablemente, su propio beneficio. 

Tres grupos poderosos se unieron en contra del rey Juan para for. 
zarle a firmar la Carta Magna. Junto a los barones y a los prelados dela 
Iglesia de Inglaterra, estaban los comerciantes, deseosos de transformar 
su creciente poder econónuco en poder político. Por ejemplo, la Carta 
Magna garantizaba la libertad de tránsito (un privilegio del que los co 
merciantes disfrutaban desde hacía algún tiempo), los comerciantes fue 
ron liberados de «peajes perversos y excesivos», y las villas obtuvieron 
garantía de las libertades ya obtenidas.*” Nada de todo esto representó, 
realmente, cambios significativos; la Carta Magna miró más hacia atrás 
que hacia delante, restableciendo derechos y privilegios ya alguna ve 
disfrutados por los barones. 


Parlamento. Juan murió en octubre de 1216, dejando como heredero del 
trono a Enrique !l, de nueve años de edad. El gobierno estuvo domina: 
di, por barones y prelados poderosos durante algunos años, y para cuán 
do Enrique III, y más tarde Eduardo 1, se hicieron con el control del tro 
no, el mayor problema al que se enfrento el rey fue el dinero. El pode: 
político y economico de Inglaterra habia cambiado considerablemente 
la riqueza ya no estaba vinculada exclusivamente a los derechos feuda 
les, y el poder político ya nu estaba totalmente dominado por el milita! 
El control de las fuerzas militares por los barones siguió siendo vital 
pero el rey y los barones buscaron cada vez más el apoyo de los caballe 
ros de los condados y de los comerciantes de las villas, cuya riqueza ¡Di 
en aumento. A cambio, los caballeros y los mercaderes fueron recibi 
ron reconocimiento en las decisiones políticas. El siglo x111 fue tesug? 
de una continua lucha por el control de las instituciones gubername? 
tales, especialmente la tributación y el gasto público, de tal forma E 
el rey y los barones se encontraron compitiendo entre si por el apoyoY 
los nuevos focos de riqueza. La institución parlarnentaria surgió com 
consecuencia de esta lucha. , 
La palabra parlamentim apareció por primera yez, en los registo 
del Tribunal Superior de Justicia, en 1236 para designar las nio, 
de la curia regis. A finales del reinado de Eduardo l, tenía un signi 
más amplio: «como consecuencia de las necesidades políticas y Ecol 


* x , » * U w 
micas, el rey había empezado a incrementar sus consejos mayor » n 
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nor, con representantes de la baja aristocracia, de los hombres libres de 
los condados y de los burgueses de las villas».” Estas incorporaciones 
al consejo del rey se convirtieron en permanentes en el siglo XIV, reci- 
biendo las asambleas resultantes el nombre de parlamento. Pero es en 
el siglo X11l cuando se asiste a su génesis y desarrollo. 

Tanto Enrique III, como Eduardo 1, necesitaban la conformidad del 
consejo mayor para aprobar las leyes más importantes, así como de los 
tributos extraordinarios. De hecho, los reyes del siglo XIII tenían, nor- 
malmente, que negociar directamente con el grupo sujeto al impuesto. 
En 1254, Enrique III estaba en guerra y necesitaba desesperadamente 
fondos. Reunió al consejo mayor, con dos caballeros que representaban 
a cada condado y con clero de cada diócesis. Esta fue la primera asam- 
blea con caballeros incorporados al consejo mayor. En 1258, durante una 
insurrección de los barones, tanto Enrique III como los barones convo- 
caron a representantes de los caballeros de los condados, intentando 
obtener su apoyo. Los barones fueron los primeros en enviar la invita- 
ción, enviando entonces Enrique III la suya, «al parecer con el fin de 
sabotear la junta [de los barones] con una propia».* 

Los barones derrotaron a Enrique Ill en 1264, y su líder convocó una 
asamblea compuesta por ellos y cuatro caballeros elegidos por cada 
condado. En 1265 se convocó otra asamblea «intentando, claramente, 
obtener una base de apoyo mayor por parte de las clases medias del 
campo y las ciudades».* Este parlamento reunió a cinco condes, dos 
caballeros representantes de cada condado, dos burgueses de cada una 
de las villas y dos canónigos de cada capítulo catedralicio, juntando por 
primera vez todos los elementos que, finalmente, compondrían el fu- 
turo parlamento —condes, barones y prelados de la Iglesia que forma- 
rían la Cámara de los Lores; y caballeros y burgueses que constituirian 
la Cámara de los Comunes. Sin embargo, una vez recuperaron el po- 
der, tanto Enrique HI como Eduardo | continuaron convocando única- 
mente a aquellos que consideraron necesarios para apoyar una deter- 
minada acción. 

Unos setenta «parlamentos» fueron convocados entre 1258 y 1300, 
y sólo nueve de ellos incorporaron representantes de los caballeros de 
los condados y de los burgueses de las villas.* Uno de ellos, convoca- 
do en 1295 por Eduardo 1, es citado a menudo como el «parlamento 
modelo». No fue un modelo intencionadamente diseñado. Eduardo | 
tenia una enorme necesidad de dinero y reunió a representantes de to- 
dos los grupos poderosos del reino con el fin de asegurarse el consenti- 
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miento para un gran impuesto de amplia base. Fue el mayor parlamen. 
to medieval jamás reunido, y estaba integrado por todos los elementos 
presentes en parlamentos posteriores. Pero Eduardo 1 convocó otro; 
vemte parlamentos durante su reinado, y solamente tres tuvieron esta 
misma composición.“ El parlamento modelo reforzó el precedente en 
la mente de los diferentes grupos representados: los reyes no podían 
exigir impuestos de los grupos políticamente poderosos sin el consen- 
timiento de éstos. 

En 1297, un Eduardo l acorralado por la guerra y desesperado obl;- 

gó a unos pocos barones a consentir un impuesto sobre la totalidad de 
barones, caballeros y burgueses. A continuación, confiscó la lana que 
habia sido reunida para la exportación, prometiendo pagarla más ade- 
lante, impuso un tributo al clero, sin negociación previa, y partió para 
la guerra contra Francia. Tan pronto como partió, los grupos de poder 
de Inglaterra se levantaron, rehusando mandar ningún dinero hasta que 
se ampliase y se confirmase la Carta Magna. En noviembre, Eduardo! 
cedió. Su confirmación de la Carta Magna garantizaba que el rey no 
exigiría impuestos extraordinarios o directos sin el consentimiento de 
los grupos afectados. En el siglo XIV «la negociación y la concesión de 
recursos se convirtieron en el tema principal de la historia del Parlamer: 
to. Asegurándose el control sobre las arcas del rey, el pueblo [compues 
to por los que tenzan poder político] descubrió que podia poner limites 
al rey».* 

Los parlamentos de Eduardo | no sólo fueron precursores en lo fot: 
mal. Convocar un parlamento implicaba que los consejos mayor y ne 
nor se encontraran listos para administrar justicia como un tribunal, 
convocar a los caballeros y burgueses significaba que el rey iba a solici 
tar impuestos. Eran varios los grupos que presentaban peticiones al rá 
narca, pero el componente negociador y de intercambio en la mpos 
ción de tributos destacaba claramente. Además el Parlamento podía 
aprobar —o solicitar— leyes sancionadas por el rey. 51 bien, el rey y 

guía siendo reconocido como fuente dul Derecho. La política, la Di 
ción y la imposición de tributos se convirtieron en las notas esenciá A 
del Parlamento sólo después de que los barones tomaran el control e 

consejo menor de Eduardo 1!l y se unieran a los caballeros y los burgW 

ses para transformarlo. 


. . wvov » ti 
La «common law». En el siglo XUl, el rey y sus consejos tomaban pu! 
muy activa en las actividades legislativas, pero durante el reinado Y" 
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rique II los legisladores más activos fueron los jueces.” Enrique l1 dioa 
sus jueces carta blanca para idear nuevas leyes y mandatos, y 
profesionalizó la judicatura. El término common law aún no era amplia- 
mente utilizado por los profesionales del Derecho real, pero la idea de 
un Derecho evolutivo, hecho por los jueces y basado en los anteceden- 
tes y en la costumbre, parece estar ya reconocida, A Eduardo I no le gustó 
la forma en que evolucionaba el Derecho producido por los jueces, de 
modo que él y su parlamento empezaron, a través de varias leyes, a 
«hacer más rígidos muchos puntos de la ley para que los jueces y los 
abogados, por muy listos que fueran, no pudieran saltársela o modifi- 
carla».*” El desarrollo de la common latv fue frenado de forma sustancial, 
y el Derecho jurisprudencial perdió terreno en relación con el Derecho 
positivo a partir del reinado de Eduardo l. 


Los tribunales. Hacia mediados del siglo xt11, los altos tribunales del rey 
estaban evolucionando hacia la estructura institucional que habia de 
durar hasta el siglo XIX. La Court of the King's Bench [Tribunal del Estra- 
do Real], La Court of Common Pleas [Tribunal de Pleitos Ordinarios] y la 
Court of the Exchequer [Tribunal del Erario] se hicieron entidades iden- 
tificables, con jurisdicciones concretas. Los justicias itinerantes fueron en- 
cargados de administrar toda clase de justicia real en sus circuitos por 
los condados, pero su principal cometido siguió siendo la de sancionar 
a condados, centurias y decurias por no cumplir con las funciones po- 
liciales y administrativas que tenían asignadas. Se generalizaron las 
protestas y el rey redujo la frecuencia de las visitas itinerantes, reempla- 
zándolas por comisiones cuya única función era la judicial. Estas comi- 
siones redujeron considerablemente la necesidad de justicias itinerantes 
a medida que las encargadas de las audiencias periódicas de los conda- 
dos [assize] conocían de un número creciente de casos civiles, y a medi- 
da que las comisionadas para funciones penitenciarias [gao!] y para 
audiencias penales [oyer and terminer] se hicieron cargo de más casos. Al 
principio, los residentes locales (caballeros y barones) asumieron una 
parte importante de las funciones judiciales de las comisiones, pero es- 
tas funciones fueron transferidas gradualmente a los justicias centrales, 
APR io 20 mn monas 22. de la pica law recaia cada vez 
S jus 5 reales procedentes de los tribunales centrales. 


Abogados. Existieron buenas razones 


[ 


As para que «la evolución del gremio 
de . 4 a añ E e 
“105 asesores juridicos] fuera lenta, al haber estado frenada por de- 
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terminados principios antiguos». “Tos individuos sin habilidad en el ar 
de plejtear y defenderse en un juicio eran menus capaces de disimula 
su culpa. Además, uno de los litigantes podia ser incapaz de contrata 
a um hábil portavoz, mientras que el otro si podía hacerlo. De ahí que 
en vez de darle a uno de los Iitigantes una ventaja injusta, se desarroll 
la costumbre de no admitir consejeros profesionales, nu abogados. Sis 
embargo, hacia principios del siglo xn, ya habian empezado a aparece 
algunos abogados. Las primeras noticias que se tienen de un abogad. 
hablan de un lohm de Planez, abogando a favor de Enrique 11; asimiso 
Ricardo tuvo un equipo permanente de abogados. Como otras evolu 
ciones legales bajo remado de los reyes ingleses, la profesión se desa 
rrolló para dar más ventaja al monarca. 

En 1268, Enrique Ill tenia permanentemente a su servicio a un gru 
po de hombres encargados de actuar en su nombre en las causas juda 
ciales. El rey obtuvo ventaja en sus propios pleitos, y también estaba en 
condiciones de vender igual privilegio a otros. Eduardo 1 tenía un gras 
número de «abogados de primera clase» en nómina y un gran númer 
de «aprendices» pupilos de éstos. En 1292, estos profesionales del Ve 
recho habían «adquirido un derecho especial de audiencia».” Más aun 
en ese año, Eduardo ordenó proporcionar a sus justicias un númers 
suficiente de abogados y pasantes en cada condado, de tal forma que € 
rey y los poderosos estuvieran bien servidos.” 

En 1280, Londres empezo a autorizar a dos tipos diferentes de pre 
tesronales del Derecho —los procuradores y los abogados—, pero lo 
justicias del rey se apoderaron de esta función en 1292, limitando seve 
ramente la entrada en ambas ramas de la profesión: «claramente, se ase 
guró un monopolio para aquellos que vonseguian ser nombrados».” |. 
profesion habia empezado a tomar forma. Procuradores y contador 
se habían convertido en funcionarios de los tribunales, y rápidamente 
evolucionaron hasta formar un grupo profesional organizado. La 
common lato se estaba convirtiendo en un Derecho de precedentes; aque 
llos que querian aprender la profesión se inco! poraban a gremios 0 ml 
ternidades que, con el liempo, terminarían siendo los colegios de abi 
gados [Inns of Court), las facultades inglesas de leyes. 

Estos abogados profesionales dejaron sentir su influencia de : 
inmediata. El procedimiento legal se hizo mucho más complejo de > 
que lo había sido previamente, Como advertía Lyon, «no es necesd! 


señalar que los abogados] |ucie , 
2 Además, los abogados en vez de los Y 


forn 


ron de lu administración de justicia algo 


practicamente interminable» 
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rigos eclesiásticos, se convirtieron en los primeros candidatos a ser 
jueces del rey. La desconexión con el Derecho romano «permitió al sis- 
tema de common law convertirse en una maraña de principios sin 
definir». El Derecho Romano se convirtió en una molestia para las nue- 
vas exigencias derivadas de los cambios sociales, políticos y económi- 
cos.* 


Los juicios con jurado. Bajo el reinado de Eduardo l, la mayor parte de las 
disputas civiles se resolvían a través de juicios con jurado, Estos jura- 
dos, que estaban compuestos por miembros de la comunidad que, pre- 
suntamente, habían sido testigos o tenían conocimiento de los hechos, 
eran elegidos por el sheriff con la misión de escuchar los alegatos y emi- 
tir un veredicto.” De hecho, los juicios por ordalíias para las causas cri- 
minales se terminaron en 1215, y «ni la justicia ni los abogados suplie- 
ron qué hacer con los acusados que atestaban las escasas y deficientes 
cárceles».* Se dictaron mandatos para llevar a cabo juicios con jurado 
en unas pocas causas criminales, aunque no para la mayoría de ellas. 
Por ejemplo, un acusado podía conseguir un mandato para tener un 
jurado que determinase si el acusador había realizado imputaciones de 
forma maliciosa, o si el jurado inquisitorial había actuado con malicia. 
Estos jurados recibían el nombre de jurados menores [petty juries|, para 
distinguirlos de los grandes o inquisitoriales. Asi quedaron estableci- 
das las bases para los juicios penales con jurado. 

La opinión que prevalecia en la época era que el juicio con jurado 
significaba un veredicto de culpabilidad, por lo que existia una cons:- 
derable reticencia a someterse a juicio. Los justicias empezaron a bus- 
car modos de forzar a los acusados a aceptarlos. Algunos acusados eran 
confinados en prisión durante un año y un día a pan y agua, pero, in- 
cluso así, muchos rehusaban el juicio. En 1275, la primera Ley de 
Westminster declaró que aquellos acusados de felonia que rehusaran 
aceptar el examen del jurado serían «confinados en fuerte y dura pri- 
sión». Los acusados de felonia cargaron con pesadas cadenas y piedras, 
fueron colocados en la peor parte de la prisión, con un poco de agua un 
día y un poco de pan al día siguiente, hasta que aceptaban el juicio con 
jurado o morían. Muchos eligieron morir, El acusado, caso de ser consi- 
derado culpable en el juicio, era ejecutado y todas sus propiedades eran 
contiscadas a favor de la corona. La muerte bajo «fuerte y severa pri- 
sión» significaba que no habia declaración de culpabilidad y por tánto 
su propiedades pasaban a la tanulta. 
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terminados Phncipios antiguos».* Los individuos sm habilidad en el arte 
de pleitear y defenderse en un juicio eran menos capaces de disimular 
su culpa. Además, uno de los litigantes podía ser incapaz de contratar 
a tim hábil portavoz, mientras que el otro sí podía hacerlo, De ahí que, 
en vez de darle a uno de los litigantes una ventaja injusta, se desarrolló 
la costumbre de no admitir consejeros profesionales, ni abogados. Sin 
embargo, hacia principios del siglo xt, ya habian empezado a aparecer 
algunos abogados. Las primeras noticias que se tienen de un abogado 
hablan de un John de Planez, abogando a favor de Enrique 11; asimismo 
Ricardo tuvo un equipo permanente de abogados. Como otras evolu- 
ciones legales bajo remado de los reyes ingleses, la profesión se desa- 
rrollo para dar más ventaja al monarca. 

En 1268, Enrique IM tenia permanentemente a su servicio a un gru- 
po de hombres encargados de actuar en su nombre en las causas judi- 
ciales. El rey vbtuvo ventaja en sus propios pleitos, y también estaba en 
condiciones de vender igual privilegio a otros. Eduardo | tenía un gran 
númera de «abogados de primera clase» en nómina y un gran número 
de «aprendices» pupilos de éstos. En 1292, estos profesionales del De- 
recho habían «adquirido un derecho especial de audiencia».” Más aun, 
en ese año, Eduardo ordenó proporcionar a sus justicias un número 
suficiente de abogados y pasantes en cada condado, de tal forma quee! 
rey y los poderosos estuvieran bien servidos.” 

En 1280, Londres empezó a aulorizar a dos tipos diferentes de pro 
tesionales del Derecho —los procuradores y los abogados—, pero los 
justicias del rey se apoderaron de esta función en 1292, limitando seve: 
ramente la entrada en ambas ramas de la profesión: «claramente, se ase: 
guró un monopolio para aquellos que vonsegutan ser nombrados».” La 
profesion habra empezado a tomar forma. Procuradores y contadores 
se habian convertido en funcionarios de los tribunales, y rapidamente 
evolucionaron hasta formar un grupo profesional organizado. La 
common lavo se estaba convirtiendo en un Derecho de precedentes; aque 
llos que querian aprender la profesión se Ínco! poraban a gremios o Íra 
ternidades que, con el tiempo, terminarían siendo los colegios de abo- 
gados [Inns of Court), las facultades inglesas de leyes. 

Estos abogados profesionales dejaron sente su influencia de forn 
immediata. El procedimiento legal se hizo mucho más complejo de lo 
que lo habia sido previamente. ( caes mm. Lyon, “no es necesi” 
señalar que los abogados] dor E de ¿a de justicia ap 
practicamente interminable»? Ademas, 105 abogados en vez de los cle 
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rigos eclesiásticos, se convirtieron en los primeros candidatos a ser 
jueces del rey. La desconexión con el Derecho romano «permitió al sis" 
tema de common law convertirse en una maraña de principios sin 
definir». El Derecho Romano se convirtió en una molestia para las nue- 
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cos. 
Los juicios con jurado. Bajo el reinado de Eduardo l, la mayor parte de las 
disputas civiles se resolvían a través de juicios con jurado. Estos jura- 
dos, que estaban compuestos por miembros de la comunidad que, pre- 
suntamente, habían sido testigos o tenían conocimiento de los hechos, 
eran elegidos por el sheriff con la misión de escuchar los alegatos y emi- 
tir un veredicto.” De hecho, los juicios por ordalías para las causas crt- 
minales se terminaron en 1215, y «ni la justicia ni los abogados suplie- 
ron qué hacer con los acusados que atestaban las escasas y deficientes 
cárceles». Se dictaron mandatos para llevar a cabo juicios con jurado 
en unas pocas causas criminales, aunque no para la mayoría de ellas. 
Por ejemplo, un acusado podía conseguir un mandato para tener un 
jurado que determinase si el acusador había realizado imputaciones de 
forma maliciosa, o si el jurado inquisitorial había actuado con malicia. 
Estos jurados recibían el nombre de jurados menores [petty jurtes|, para 
distinguirlos de los grandes o inquisitoriales. Asi quedaron estableci- 
das las bases para los juicios penales con jurado. 

La opinión que prevalecia en la época era que el juicio con jurado 
significaba un veredicto de culpabilidad, por lo que existía una consi- 
derable reticencia a someterse a juicio. Los justicias empezaron a bus- 
car modos de forzar a los acusados a aceptarlos. Algunos acusados eran 
confinados en prisión durante un año y un día a pan y agua, pero, in- 
cluso así, muchos rehusaban el juicio. En 1275, la primera Ley de 
Westminster declaró que aquellos acusados de felonía que rehusaran 
aceptar el examen del jurado serían «confinados en fuerte y dura pri- 
sión». Los acusados de felonía cargaron con pesadas cadenas y piedras, 
fueron colocados en la peor parte de la prisión, con un poco de agua un 
día y un poco de pan al dia siguiente, hasta que aceptaban el juicio con 
jurado o morían. Muchos eligieron morir. El acusado, caso de ser consi- 
derado culpable en el juicio, era ejecutado y todas sus propiedades eran 
contiscadas a favor de la corona. La muerte bajo «fuerte y severa pri- 
sión» significaba que no había declaración de culpabilidad y por tanto 
su propiedades pasaban a la tamilta. 
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La composición del jurado menor e 
dual hacia finales del si 


bres elegidos al azar d 


mpezó a cambiar de forma Bra. 
glo x111. El gran jurado fue ampliado con hom. 
e las comunidades vecinas, en vez de estar for. 
mado por los mismos hombres que integraban los jurados inquisitoria] 
y menor. Algunas veces, dichos jurados llegaban incluso a dictar vere. 
dictos de inocencia. Sin embargo, siguieron predominando en su com: 
posición los testigos, y durante el siglo XI1L, los jurados menores eran 
grupos obligados bajo juramento a contar todo lo que su pieran del caso, 
I:l jurado acusador y el jurado menor no fueron completamente separa 
dos hasta mediados del siglox1V, y se requerirían otros quinientos años 
hasta que los jurados pudieron ser calificados de imparciales.” 


Resumen. Hacia el final del reinado de Eduardo 1, las instituciones bási: 
cas del derecho del Estado ya habían sido instauradas y, a menudo, la 
vieja costumbre había sido modificada o sustituida por mandatos cuya 
finalidad era transferir riqueza hacia los grupos relativamente más po- 
derosos. Las justificaciones del «interés público» para un sistema legal 
e institucional dominado por los gobernantes deben contemplarse más 
como justificaciones a posteriori que como explicaciones ex ante de su 
desarrollo. En vez de continuar con el análisis de todo el proceso evolu 
tivo desde el siglo X111 hasta el xx, vamos a concentrarnos en el conflicto 
jurisdiccional entre la common law y los tribunales mercantiles, asi comó 
en algunas de las consecuencias derivadas de la sustitución, por el de 
recho penal, del sistema legal basado en la indemnización a la víctima 


El conflicto interjurisdiccional y la absorción del derecho mercantil 


La absorción del derecho mercantil por parte del derecho real se imicl 
en el siglo x11. En efecto, la mayor parte de los estados europeos empe 
zaron a recoger de forma sistemática y a codificar los usos de comer 10 
que integraban el derecho mercantil.” Inglaterra no fue una excepción 
con su codificación de la Carta Mercalorta en el siglo xtv. Sin embargo 
los comerciantes seguian ejecutando sus propias leyes a traves de sus 
tribunales, y se les tuvo que mstar a que llevaran sus plertos ante las 


tribunales del rey. 


los costes de la aplicación del Derecho. Una de las raz? 


La iransferencia de e 
Derecho mer antil tue absorbido por la common li 
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parece ser la disposición demostrada por los Estados a aplicar el Dere- 
cho mercantil.* Cuando los comerciantes juzgaban y ejecutaban sus pro- 
pias leyes, eran ellos los que debían asumir el coste completo. Si la au- 
toridad real estaba dispuesta a administrar el Derecho de los 
comerciantes y a asumir parte de los costes, los comerciantes salían be- 
neficiados. Esta transferencia de costes al Estado se corresponde con el 
creciente poder y la creciente actividad política de los comerciantes. De 
hecho, las tendencias reguladoras en materia económica de la época 
estaban principalmente motivadas por las peticiones de los comercian- 
tes para que se les concedieran derechos monopolísticos.” 


Se socava el reconocimiento del deber de obedecer al derecho mercantil. Du- 
rante el siglo XIV, los reyes comenzaron a dictar leyes que hicieron com- 
parativamente menos atractivos a los tribunales mercantiles. Por ejem- 
plo, en Inglaterra, el Statute of the Staple [Ley de Productos Básicos] de 
1353 codificaba los usos y costumbres, declarando que los «comercian- 
tes extranjeros» debían recibir protección en los catorce mayores mer- 
cados de «productos básicos» —principalmente lana, cuero y plomo. 
La ley, de hecho, decretaba que los pleitos de estos comerciantes 
extranjeros fueran resueltos por el Derecho mercantil, pero que las ape- 
laciones podían presentarse ante el canciller o ante el consejo del rey. 
Al dar a los comerciantes la posibilidad de apelar ante el rey, se creo 
una apariencia de respaldo real al Derecho mercantil, atribuyendo un 
papel a los tribunales del rey en la aplicación de éste. Aún más impor- 
tante, el derecho mercantil aparecía como el menos decisivo de los dos. 
A través de un gradual proceso de absorción, dictando disposiciones 
más atractivas de aplicación estatal del Derecho y socavando el reco- 
nocimiento del Derecho mercantil, las instituciones de la common lato 
se fueron haciendo cada vez más aceptables para la comunidad 
mercantil. 

La Ley de Productos Básicos también inició un proceso de concen- 
tración de los flujos del comercio exterior, para hacer éste más controla- 
ble por el Estado. Se obligó a la mayor parte del comercio exterior a pasar 
a través de cuatro ciudades importantes, creándose en ellas tribunales 
especiales para administrar el Derecho mercantil.” Estos tribunales es- 
taban integrados por el alcalde, dos condestables y dos comerciantes 
Las decisiones de estos tribunales podian ser apeladas. Las terias y los 
mercados mantenían así aún sus tribunales mercantiles. 
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La disputa jurisdiccional. Durante el siglo Xv, los tribunales de common 
law empezaron a atraer cada vez más casos mercantiles. Hasta princi. 
pios del siglo xvi, los tribunales mercantiles seguían disponibles para 
resolver litigios comerciales. Pero los tribunales reales fueron arreba. 
tándoles cada vez más casos, ya que sus jueces cobraban, en gran parte 
de las costas de los pleitos.”! Los comerciantes siguieron teniendo liber. 
tad para elegir tribunal durante el siglo XVI, de modo que el hecho de 
que se decantaran cada vez más por los tribunales reales denota que és- 
tos debieron aplicar con éxito el Derecho mercantil. Puesto que siempre 
quedaba la opción de los tribunales mercantiles privados, los tribuna- 
les que querían conocer de asuntos mercantiles tenían que aplicar la ley 
a entera satisfacción de los comerciantes. 

Esta relación de competencia entre los tribunales del rey y los tribu- 
nales mercantiles fue alterada sustancialmente en 1606. Lord Coke, en 
la revisión de un caso juzgado previamente por el arbitraje privado, 
declaró que «si bien se está obligado a aceptar el arbitraje, el árbitro 
puede ser impugnado, pues un hombre no puede hacer por sí mismo 
no impugnable el ejercicio de un poder o prerrogativa que, por ley o por 
su propia naturaleza, es impugnable».” En otras palabras, las senten- 
cias de los tribunales mercantiles podían ser revocadas por los tribuna- 
les de common law, ya que el propósito del árbitro era encontrar un com- 
promiso aceptable, mientras que el propósito del juez era decidir según 
la naturaleza del caso. En esencia, Coke declaró que el Derecho mercantil 
no era un cuerpo legal separado e independiente, sino «una parte del 
ordenamiento jurídico del reino».” Lo que se interpretó como la obliga- 
ción de los comerciantes a someterse a la jurisdicción de los tribunales 
de common law, así como su sujeción a los procedimientos de dichos trt- 
bunales. En efecto, la decisión de Coke revocó la garantía contenida en 
la Ley de Productos Básicos. Y, en consecuencia, «los tribunales mer 
cantiles de las terias, gremios y ciudades comerciales fueron abolidos 
o, en su caso, integrados en el sistema de common law». 


El Derecho mercantil sometido. El Derecho mercantil cambió durante los 
siglos XVI y XVII, haciéndose menos universal y más local, al empezar? 
reflejar las políticas, acciones e intereses del Estado. Aun asi, el Dere 
cho mercantil subsistió por una buena razón. Los usos del comercio se 
guían prevaleciendo en el Derecho internacional, e Inglaterra era und 
gran nación comerciante. Los jueces mleses tenían que competir con 


otros tribunales nacionales por el conocimiento de los hitigios mercantl 
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les internacionales. Para atraer estos casos, se vieron obligados a reco- 
nocer los usos de comercio. Si bien había alguna fragmentación en la 
forma del Derecho mercantil a través de Europa, existian pocas diferen- 
cias en su esencia. El comercio entre países contiguos geográficamente 
se había hecho vital, reconociéndose el beneficio sustancial asociado «al 
libre comercio sin obstáculos legales innecesarios».” Así, el Derecho mer- 
cantil continuó siendo primordial en el plano internacional, y resurgió 
al correr del tiempo como importante influencia sobre la common law, 
especialmente en los EE UU. 


La aparición del Derecho penal 


La resistencia de las víctimas al desarrollo del Derecho penal, vincula- 
da a la pérdida de la restitución y de los incentivos que la acompaña- 
ban, significó que los ciudadanos ingleses tuvieran que ser «obligados 
a consentir, mediante una lenta política de palo y zanahoria».” Por ejem- 
plo, el Derecho real estableció normas coactivas, declarando criminal a 
la víctima que obtuviese restitución antes de llevar al delincuente ante 
la jurisdicción del rey, para que así el monarca pudiese obtener su par- 
te.” Al no ser éste un acicate lo suficientemente fuerte, el Derecho real 
tipificó el delito de «receptación», convirtiendo en fechoría la acepta- 
ción por la víctima de la propiedad robada, o el llegar a otro acuerdo 
con el delincuente para no presentar la acusación. En un examen de la 
genealogía de las faltas de menor cuantía, Pollock y Maitland sólo tra- 
tan «crímenes» de este tipo, señalando que, 


Una gran parte del trabajo de los justicias [del rey] consistía en multar 
a los hombres y a las comunidades que incumplian sus obligaciones 
policiales. Si atendemos a los resultados efectivos, este era el principal 
negocio de los justicias itinerantes... recaudaban, en total, grandes can- 
tidades de dinero de las centurias, villas, pueblos y decurias que habian 
incumplido sus deberes al no presentar, o no arrestar, criminales... pro- 
bablemente ni una sola «comunidad» en todo el territorio escapó a la 
sanción 


Posteriormente se añadieron nuevas leyes. Por ejemplo, hasta despues 
de haberse completado el proceso penal no se podian obtener indemn:- 
zaciones por responsabilidad civil derivadas de un delito; el dueño de 
las mercancias robadas no podía obtener la devolución de sus bienes 
hasta haber prestado declaración en el proceso penal, y, ni que decir 
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bene, se establecían Penas para aquellos que ofreciesen una recomper 
sa por la devolución de lo robado. Sin embargo, los esfuerzos coercit 
VOS para inducir a las victimas y a las comunidades a perseguir y acu. 
sar a los delincuentes no tuvieron éxito, y la producción de estos servicio 
tuvo que ser gradualmente asumida por el Estado. 


Los jueces de Paz. Una primera evolución de las funciones de acusación 
y policia pública fue la creación explícita de los juzgados de paz en 13% 
En ese momento, los jueces de paz simplemente estaban «encargados 
de mantener la paz», pero en 1360 fueron habilitados para «arrestar y 
encarcelar a todos aquellos que fueran sospechosos y hubieran sido 
denunciados».” La mayor parte de los jueces de paz eran terratenientes 
locales nombrados por comisión real para cada condado; y al igual que 
sucedía con gran parte del aparato policial lucal, se esperaba de estos 
hombres que desempeñaran su función sin compensación monetaria 
alguna." Tres eran las funciones básicas encomendadas a los jueces de 
paz dentro del proceso penal y que se recogen en más de treinta leyes 
dictadas entre finales del siglo XIV y mediados del xV!: 1) recibir o pre 
sentar la querella, 2) Ja dirección del proceso con jurado, y 3) la facultad 
de juzgar sumariamente los delitos menores.” 

Las victimas, o su grupo fiador, continuaron siendo responsables, en 
la mayor parte de los casos, de la persecución de los criminales y de la 
acusación, Sin embargo, tras una ley de 1555, los jueces de paz se vie: 
ron obligados a asumir funciones activas de investigación en los casos 
de felonía; a instruir los casos para el procedimiento, incluido el exa 
men documental; a asistir al juez designado en la coordinación del pro 
ceso; a vbligar a comparecer ante el juez a todos los testigos relevantes, 
incluidos acusador y acusado, y a actuar como acusador sustituto cuán 
do no se disponia de ningún ciudadano para hacer esta función * Con 
ello quedo introducido el elemento público en la acusación” 

La participación militar en conflictos internacionales sirvió para dar 
un gran impulso al desarrollo de la acusación y de la policía publicas 
durante los siglos XVII y XIX (y también de las prisiones y de otras 15 
tituciones públicas de la justicia penal). La economía -- y particularmente 
la economía londinense, al estar fuertemente influida por la demanda 
estatal de material militar (0 por la consiguiente falta de ésta que pr 
ducía el desempleo, una vez acabada la guerra) — no podía absorbe! 
el gran tujo de veteranos que se producia tras el conflicto. Además de 
acuerdo con muchos observadores, los soldados «no estaban acostul” 
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brados al trabajo ordinario y tampoco estaban dispuestos a retomarlo 


al volver a casa».* 
Por el contrario, 


la conclusión de las guerras en el siglo XVIII trajo consigo «una gran 
cosecha de criminalidad», como se decía en 1819... la paz devolvió a 
Inglaterra un gran número de hombres de mala reputación que habían 
pasado varios años embruteciéndose aún más por el servicio en las fuer- 
zas armadas, sin que se hubiese realizado ninguna previsión para su 
reincorporación al mercado de trabajo. Esta misma queja se repetia 
después de cada guerra.** 


El fracaso del aparato existente para controlar el crimen fue, en par- 
te, resultado del tipo de crímenes que cometían los veteranos de regre- 
so. Al haber tenido un considerable entrenamiento en la actividad de la 
violencia organizada, «es difícil sorprenderse de que algunos emplea- 
sen las mismas habilidades en casa, si lo creían necesario. Era el poder 
de este tipo de sujetos, que se organizaban en bandas, lo que asustaba a 
tantos comentaristas». El crimen a gran escala por parte de bandas 
organizadas era un fenómeno nuevo, y era este tipo de delincuencia el 
que resultaba ser más difícil de controlar por parte del sistema penal de 
justicia. 

La participación de la víctima en el sistema de justicia penal se iba 
haciendo cada vez más onerosa, al mismo tiempo que crecía la activi- 
dad criminal de las bandas. Cuando una víctima formulaba una deman- 
da ante un juez de paz, probablemente tendría que pagar por las cita- 
ciones y las ordenes de prisión, en el caso de que sus testigos o el 
sospechoso no estuvieran presentes. También corrían de su cuenta los 
gastos generados por los compromisos de comparecencia ante el juez 
de los sospechosos y los testigos, por el secretario del juzgado o la con- 

vocatoria de procesamiento, por el oficial del juzgado que tomaba jura- 
mento a los testigos, por el portero de la sala del tribunal, por el prego- 
nero y por el alguacil que trasladaba al fiscal desde la sala hasta la 
habitación del gran jurado.** Con independencia de estos honorarios, el 
coste de ir a juicio era incierto, debido a que el plazo de espera para 
comparecer ante el gran jurado y la duración del proceso eran descono- 
cidos. Una víctima tenía, a menudo, que sufragar sus propios gastos de 
alimentación y alojamiento, además de los de sus testigos. Las victimas 
tenian incentivos cada vez menores para participar en la represión del 
crimen, y a esto se unian los vaivenes de la delincuencia urbana y la 


79 


ar 
JUNPICIA SIN ESTADO 


creciente actividad de las band 


y as; por lo que se hizo mevitable la apar, 
cion de la policia y de la 


acusación publica. 

Ya en 1729, el gobierno central comenzó a apoyar el mantenimient 
del urden a Cargo de las autoridades locales en Middlesex, donde esta 
ba localizada la sede del gobierno y la residencia de la mayor parte de 
las autoridades públicas y de los parlamentarios. Los intereses particu 
lares de estas autoridades tuvieron mucho que ver a la hora de carga: 
el coste del orden publico a los contribuyentes. Fueron ellos los prime 
tos en beneficiarse de dichos gastos, mientras que el resto de la ciuda 
danía fue obligada, por ley, a procurarse sus propios servicios de pol 
cla y acusación. En, 1729, la Administración decidió dar apoyo imanciero 
a un juez de paz de Middlesex para que ofreciese servicios de investi 
pación y persecución de delincuentes; se le conocio como court JP. En 
Londres se tomaron medidas similares poco después.* 

Sir Thomas deVeil fue el primer court JP, de 1729 a 1746. Se conser- 
van pocas noticias de su mandato, pero parece claro que tue activo en 
sus funciones de investigación previa al juicio y como conmiital officer 
A DeVeil lo sustituvo Henry Fielding, quien, junto a su sucesor (su her 
mano John), parece que tuvo una gran repercusión en la administración 
de justicia londinense. 


Las investigaciones de Fielding tuvieron tendencias contrapuestas Por 
un lado, intento arrojar redes más amplias, siguiendo pistas y retorzando 
las pruebas para los procesos en el old Barley"*. Esta parte del trabajo 
anticipo lo que llegaria a ser la División Criminal de Investigación de 
Scotland Yard Por otro parte, Fielding eribó y archivó los casos 
insostenibles en juicio, y en este respecto fue el antecesor del instruc 
lr? 


Muchos de Jos mecanismos puestos en marcha por el desarrollo inicial 
de los juzgados de paz, fueron acelerados durante el mandato de Fieb 
ding. produciendo varias innovaciones institucionales interrelacionadas 
que se apoyaban y alimentaban mutuamente 


Las confesiones y los «testigos dde la Corona». Los inicios del Derecho probate 
rio La tigura del «testigo de la Corona» surgió como consecuencia de 
la: «recientes atribuciones de los jueces de paz en relación con el aut 
de procesamiento posterior a las investigaciones preliminares. Asi, s 
adantia como testigo de la Corona a un miembro de una banda, y sele 
eximia de acusaciones a cambio de que lestificase contra sus « ompañi 

ros. Posta resultó ser la principal estrateya para luchar contra este po 


8) 


LA AFIRMACIÓN DEI DERECHO AUTORITARIO 


de delincuencia. Lo que aparenta ser una innovación bastante inocua 
(sobre todo si nos fijamos en que actualmente existe la misma clase de 
figuras en los procesos penales) parece haber sido un factor muy im- 
portante para el desarrollo del Derecho probatorio en los procesos pe- 
nales. 

Los jueces de los tribunales penales descubrieron, casi inmediata- 
mente, un problema con la figura del testigo de la Corona. En una sen- 
tencia de 1837, que sentó precedente, se destacaba que «cuando se ha- 
cen ofrecimientos a un sospechoso, y, por tanto, éste sabe que se tiene 
constancia de su culpabilidad, existe el riesgo de que compre su impu- 
nidad a cambio de acusar falsamente a otros».” Un criminal tiene in- 
centivos para cometer perjurio, lo que afecta claramente a la fiabilidad 
de su testimonio. Como resultado, «la figura del testigo de la Corona 
condujo a una de las primeras manifestaciones de lo que llegaría a ser 
el Derecho probatorio en el ámbito penal, la corroboration rule».” 
Langbein advertía que, en los procesos anteriores a 1735, «prácticamen- 
te no aparecen las reglas probatorias que posteriormente llegarían a 
caracterizar el proceso judicial anglo-americano. Hacia [mediados del 
siglo XVI] el tono del procedimiento penal empieza a cambiar de un 
modo sutil que, retrospectivamente, se nos presenta como antecedente 
del procedimiento contradictorio y el Derecho probatorio».” La entra- 
da en vigor de las normas de confirmación fue uno de esos cambios. 
En 1751 se impuso la confirmación como requisito de veredicto inequi- 
voco, rechazando los jueces, sin siquiera oir a la defensa, los casos en 
que la acusación se basaba únicamente en un testimonio sin corroborar 
de un testigo de la Corona." El precedente de dicha norma tue Rex vs. 
Atwood 6 Robbins (1788) que hizo admisible tal prueba «si las observa: 
ciones e instrucciones del tribunal, según el caso lo requiera, deciden 
qus la prueba es lo suficientemente creíble para orientar su enjuicia- 
miento»,” Aquí vemos los inicios de lo que, posteriormente, se ha con- 
vertido en instrucciones, a menudo detalladas, de los jueces al jurado, 
en relación con los requisitos de las pruebas. 

Una práctica típica en el sistema de testigos de la Corona fue esta- 
blecer la competencia entre los sospechosos de pertenecer a bandas cri- 
minales, El que ofreciese las mayores pruebas, contra el mayor numero 
de criminales potenciales, ganaba la competición y quedaba exento de 
ser acusado; los perdedores generalmente tenian que admitir su culpa, 
Los tribunales llegaron a preocuparse por el uso de tales confesiones y 
en 15873 dictaminaron que no darían «ningún credito» a la confesión 
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«ooblery ] . 
obtenida torzadamente mediante la esperanza de obtener tecompen 


toni | o 
A, O merced al miedo o la tortura».** Este caso proporcionó el prece 
dente de la regulación de las confesiones que, 


presagiaba el futuro de la regulación anglo-americana de la prueba, Se 
trataba de una «norma excluyente». Como la mayor parte de la notable 
estructura que se levantó en nombre de la «regulación» de la prueba 
durante las siguientes décadas, las normas de confesión funcionaban 
excluyendo del procedimiento judicial la información reconocida y ve 
rificada, por miedo a que el jurado careciese de la habilidad necesaria 
para evaluar adecuadamente la fiabilidad de la información. Por muy 
acostumbrados que estemos a esta forma de manejar las sentencias pe 
nales, debemos tener en cuenta que se trata de una invención reciente 
cuyos orígenes es preciso explicar.” 


La explicación la hallamos en fuerzas desencadenadas cientos de años 
antes, y reflejadas en la transformación de un sistema privado consue 
tudinario, basado en la reparación de agravios, a un Derecho penal de 
producción pública. Cada cambio realizado por el Estado creó proble 
mas que requerían cambios adicionales. Cuando el Derecho se elabora 
deliberadamente, independientemente de la bondad de su inspiración, 
siempre surgen consecuencias no previstas por el legislador. Cuando 
algunas de estas consecuencias demuestran ser indeseables, se elabo- 
ran nuevas leyes que, también, arrojarán consecuencias imprevistas. 


Los procesos penales. Hacia mediados del siglo XVI, ya no era necesario 
tener un interés directo en el caso para ser miembro del jurado.” 
Langbein señalaba que «esta transformación de los jurados medievales 
activos en juzgadores pasivos se encuentra entre los grandes misterios 
de la historia del Derecho inglés, aún hoy tan escasamente comprendt 
do como hace [un siglo]».” Aunque, en realidad, no hay tanto misterio, 
cuando advertimos que el reconocimiento de la obligación de desem: 
peñar funciones relacionadas con la aplicación del Derecho se funda: 
menta originariamente en los conceptos de indemnización a la víctima 
y reciprocidad. El aumento de los delitos tipificadas bajo el reinado nu! 
mando llegó a socavar incluso el sistema de jurados de la corona. 
Aunque se desarrolló el juicio por jurado, estos procesos no eran, el 
absoluto, semejantes a los que vemos hoy: «bien entrado el siglo AVI 
cuando el old Bailey [el tribunal penal de Londres] se reunia, resolve 


entre doce y vemte casos diarios, ¿Como pudia el old Builey de 1730 ter 


dimiento de más de doce vasos e 


minar todo el proce fun día, nuentras 
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que en la actualidad el juicio medio con jurado requiere varios dias de 
sesiones?»'% 

En el Londres de 1730 era corriente designar dos jurados completos 
de doce hombres para juzgar, en una sola sesión, la totalidad de los cer- 
ca de 150 casos penales (cuando era el rey el que hacía las designacio- 
nes nombraba normalmente un solo jurado que veía todos los casos). 
Los asientos de los jurados estaban colocados de tal forma que se podía 
seguir escuchando el testimonio de varios casos, mientras el otro jura- 
do estaba fuera deliberando. Muchos casos duraban sólo unos pocos mi- 
nutos, al presentarse pocos testigos y existir escasa disputa. La mayor 
parte de los jurados tenían experiencia previa, al haber servido antes, 
por lo que no necesitaban muchas instrucciones.'” 

Los jueces tenían un gran control sobre el jurado y sobre el proceso 
en general. El juez actuaba, a menudo, como investigador, preguntan- 
do al acusado y a los testigos y realizando comentarios a voluntad so- 
bre las incidencias del caso. Los jurados interrogaban al acusado y a 
los testigos y también hacían observaciones sobre los hechos, la natu- 
raleza de los testigos, etc. La comunicación entre el juez y el jurado era 
fluida. Un juez podía poner fin a un caso antes de que hubiera veredic- 
to, si creía que el jurado se estaba inclinando hacia un veredicto inade- 
cuado, o si había pruebas de que no se estaban aportando testimonios 
y /o pruebas relevantes. Los jueces también podían inducir «al jurado 
a pronunciar un veredicto determinado».'” El jurado podia desoir las 
recomendaciones del juez, pero en tal caso el juez abria nuevas opcio- 
nes. Por ejemplo, «podía rechazar el veredicto ofrecido, investigar su 
fundamentación, discutir con el jurado, dar nuevas instrucciones y pe- 
dir una nueva deliberación»'” Existen pruebas tanto de jurados que 
deliberaron nuevamente modificando su veredicto, asi como de jura- 
dos que lo mantuvieron. Esta prerrogativa judicial no implicaba que los 
jurados estuviesen obligados a decidir lo que quisiera el juez, sino que 
tenían una segunda oportunidad en el caso de que el juez discrepase 
de ellos, 

Es probable que los testimonios en los procesos penales de los si- 
glos XVII y XVII! se ajustaran a los hechos, pues no era infrecuente que 
el juicio tuviera lugar en el plazo de una semana desde la comisión del 
tes cuando los recuerdos de los testigos estaban aún frescos. Tam- 

nen 


el acusado era, prácticamente en todos los casos, el testigo más eticaz 
Incluso cuando disponía de una sólida defensa, el acusado siempre habra 
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estado cerca de los hechos, e 


nreahdad tan cerca como para verse 
pado. 1 


Icy! 


El acusado no tenía otra Opción más que hablar en su propia defensa, ¿ 
no existir abogados defensores que hablasen por él,'* lo que nos pro 


porciona la mejor explicación del rápido ritmo de los PTOCesos penalk 
anteriores a la mitad del siglo xvI1. 


El acusado tenía prohibido el abogado defensor... La víctima, u otr: 
testigo que presentase la querella, a veces con ayuda de la policía y de 
juez de paz, desempeñaba el papel hoy asignado al ministerio público 
recogiendo pruebas y presentándolas en el proceso. Como resultado 
los procesos con jurado aún no se veían demorados por los movimier- 
tos, maniobras y discursos de los abogados defensores que tanto afec. 
tan al moderno procedimiento. '*% 


La entrada de los abogados en los procedimientos penales fue un ele 
mento importante en la alteración de las características que facilitaban 
una rápida resolución de los casos. 


Abogados criminalistas. La Administración empleó abogados como 
acusadores en una larga serie de «Juicios de Estado» relativos a crime 
nes políticos como la traición, y también en determinados casos pens 
les particularmente importantes. Hacia 1735, las víctimas habían comer: 
zado a utilizar también abogados encargados de la acusación privada 
Ésta no fue muy utilizada y no hubo, por tanto, cambios significativos 
en el carácter de los procesos penales, pero sí hubo una consecuencia 
significativa derivada de su participación.'” Los jueces comenzaroni 
autorizar los abogados defensores en el caso de que la acusación priva 
da utilizase abogado, y el abogado defensor sí tuvo un tremendo in 
pacto en el proceso penal. 

El principal papel del abogado defensor correspondia al interrogi 
torio,'% y un cierto número de cambios estructurales en el procedimient' 
penal están directamente vinculados a ese proceso. En primer lugar, * 
limitó fuertemente el acceso al acusado. En segundo lugar, el abogad' 
tenía que estar informado de cuál era la acusación, para poder delen 
der a su cliente. Por consiguiente, «en lugar del confuso altercado qu 
persistia en la práctica judicial de los inicios del siglo xyI11, se introdul 
en el proceso penal la presentación del caso articulada por la acusacioó! 
y por la defensa, caracteristica del procedimiento contradictorio» wwe E 
r lugar, la separación de los argumentos de | 


terce a acusación y de 
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defensa significó que la «carga de la prueba pudiese ser reconocida y 
que pudieran aparecer, a la conclusión de la argumentación de la acu- 
sación, las mociones de la defensa para influir en el veredicto».*” En 
cuarto lugar, apareció, primero como una opción y luego como un de- 
recho, la posibilidad de guardar silencio para evitar la auto-incrimina- 
ción. Era el momento en que se formó la idea de que no es necesaria la 
defensa a no ser que la acusación haya demostrado plenamente la cul- 
pa.*'' Finalmente, la exclusión de testimonios o pruebas se convirtió en 
un asunto importante: «la consecuencia lógica derivada de [permitir abo- 
gado defensor] fue que se adujeron con mucha más frecuencia objecio- 
nes a la admisibilidad de testimonios y pruebas, dirigiéndose asi la aten- 
ción de los jueces a la cuestión probatoria.»''* 

Estos dos cambios judiciales (la regulación de los testimonios y la 
admisión de abogado defensor) pronto empezaron a reforzarse mutua- 
mente. El abogado defensor recurría a las reglas probatorias existentes, 
y cuestionaba la admisibilidad de aquellas pruebas no contempladas en 
las primeras normas. Ante la insistencia de los abogados defensores, la 
atención de los jueces se fue concentrando, de forma creciente, en el asun- 
to de la prueba; las normas sobre admisibilidad de pruebas comenza- 
ron a evolucionar hacia la compleja situación en la que hoy nos desen- 
volvemos. «Estas adaptaciones pretendían ser remiendos, aplicados con 
el propósito de reparar el sistema heredado... Nadie podia prever que 
el procedimiento contradictorio albergaba en su dinámica interna una 
complejidad tal que, finalmente, convertiría el procedimiento penal con 
jurado en algo inmanejable.»''*' Se hicieron, pues, necesarias alternati- 
vas al juicio con jurado. 


Negociación de sentencias. Comenzando en 1586, aparecen en los regis- 
tros de las sesiones de los tribunales un número creciente de sentencias 
negociadas. Muchas de éstas contenían acusaciones modificadas para 
permitir castigos menos severos de los que hubiesen sido procedentes 
bajo los cargos originales.''* Cockburn ha señalado dos razones de lo que 
pueden haber sido acuerdos informales para sentencias negociadas. 
Primero, la Administración trataba de evitar las pérdidas de propieda- 
des confiscadas que acarreaban las absoluciones, de modo que los jue- 
ces de paz y los magistrados preferían conseguir un veredicto de cul- 
pabilidad por acusaciones menores. Segundo, «el sistema de sesiones, 
con su calendario fijo y su incapacidad para garantizar la asistencia de 
los jurados y los magistrados locales, era particularmente incapaz de 
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absorber el numero creciente de casos. Cuando tal incremento ocurra 
de repente, como parece ser que ocurrió en al menos tres ocasiones dy. 
rante el reinado de Isabel 1, los procedimientos tradicionales sufrían una 
presion intolerable».** Por otra parte, en Londres, antes de finales del 
5180 XVIH, «los juicios eran tán rápidos que el tribunal no tenía ninguna 
presión para provocar la renuncia del jurado. En el Old Bailey de esos 
anos no se encuentra rastro alguno de negociaciones».*'* Con toda pro- 
babilidad, las mismas fuerzas cíclicas que ejercieron presión sobre otro; 
aspectos del proceso judicial penal condujeron a algún tipo de transac. 
ción, pero también es probable que el carácter sumario de los juicios 
penales signuficara que, generalmente, no era necesario negociar la sen- 
tencia. La cuestión es: ¿Por qué se extendió la práctica de la negocia: 
ción, en vez de otras soluciones, como respuesta a la saturación de los 
tribunales? 

En el derecho anglo-sajón, la víctima era libre de perseguir y acu- 
sar, pero también tenía libertad para no hacerlo. Incluso después de que 
las leyes penales obligasen a los sujetos a presentar querella, algunos 
simplemente optaron por ignorar dicho mandato. Cuando las autori 
dades públicas, especialmente los jueces de paz, empezaron a encar- 
garse de las diligencias previas, parece que desapareció la libertad de 
la víctima para decidir si proseguía con la acusación. Bajo el sistema de 
competencia de testigos de la corona, los jueces de paz podían exone- 
rar a los criminales culpables a cambio de su testimonio. No se neces 
taba mucho para dar el siguiente paso y eximir a un criminal de una 
acusación determinada a cambio de su declaración de culpabilidad pot 
otro crimen.” 

Otro factor en la opción natural por la negociación judicial fue la larga 
tradición del reconocimiento de culpa. Efectivamente, bajo el derecho 
anglo-sajón, la multa a pagar era menor si el transgresor admitía su 
culpa, en vez de intentar ocultarla. Sin embargo, teniendo en cuenta la 
libertad de la acusación, «una vez que el juicio por jurado hubo sufrido 
la transformación que le despojó de su eficacia previa, la declaración 
de culpabilidad tenía una naturaleza intrínseca que encaminó al siste 
ma anglosajón hacia la via no procesal»! 

Un factor más conducente a la neguciación de las sentencias fue la 
insistencia en que el juicio fuese llevado a cabo por un jurado en vez de 
por un juez Recuérdese la resistencia imicial a los jurados, al ser ésto: 
utilizados para ampliar cl poner e monarcas, pero la desconfianz! 
hacia los jueces también era importante. En el contexto de 11 derecho y: 
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nal desarrollado para favorecer a los monarcas, la desconfianza en una de 
las instituciones reales, el jurado, no era tan grande como la desconfianza 
en otra, los jueces de la corona. Se acabó viendo a los jurados como la 
única salvaguardia potencial frente a la creciente manipulación de la ad- 
ministración de justicia en beneficio de los intereses políticos y finan- 
cieros de los reyes. 

Todavía hay otro factor que ayuda a explicar la facilidad con la que 
se adoptó la transacción judicial. Thomas Green señalaba que «uno 
puede suponer que, en tanto la corona tuviese el monopolio del casti- 
go, éste sería más severo».'*” De hecho, «al desviar la atención, de la 
restitución a la víctima... al castigo por crímenes “contrarios al Estado”, 
el castigo impuesto por el éste se hizo cada vez más severo».!*” Delitos 
castigados con la pena capital, que eran resueltos mediante restitución 
en los tiempos pre-normandos, como el homicidio involuntario o los 
hurtos sin violencia, eran frecuentemente manipulados por los jurados 
inquisitoriales para evitar el máximo castigo, restándole asi severidad 
al derecho penal del rey.!* La amortiguación llevada a cabo por el jura- 
do continuó después, y se hizo particularmente importante durante los 
procesos políticos del siglo XVI1.'? Esta forma de proceder del jurado se 
constituyó en un precedente significativo para reducir la severidad del 
castigo. Otra forma de mitigarlo fue la negociación. 

Existía un desacuerdo considerable respecto de lo que debia ser el 
castigo. Muchos jueces y jurados se mostraban reticentes a imponer 
castigos corporales severos; otros defendían dichos castigos. Lon Fuller 
subraya el hecho de que la restitución tenía dos consecuencias impor- 
tantes que promovían la armonía y el mantenimiento del orden social: 
1) tendía a resarcir a la victima y a eliminar su deseo de venganza vio- 
lenta, y 2) beneficiaba al transgresor, al permitirle recuperar la «paz» y 
su lugar en la sociedad.'” Sin embargo, la creación del derecho penal 
parece haber generado un desorden social mayor, precisamente porque 
las víctimas ya no eran «restauradas» en su nivel original de satistac- 


ción, y, por tanto, estaban más inclinadas a solicitar castigos físicos se- 
veros, 


La condena a prisión. Las prisiones, o las cárceles, se utilizaban en peque- 
ha escala ya en el siglox para retener a individuos acusados y en espera 
de juicio, Pero los anglo-sajones no veian la prisión como un castigo 
adecuado. Esta obligaba al delincuente a estar ocioso, haciéndole diticil 
el payo de la restitución y además era costosa para toda la comunidad, 


Y 


MUSTICIA SIN ESTADO 
En mp e de Enrique 1), las prisiones para los detenidos empezaron, 
geveralizarse, pues los juicios habían de demorarse cada vez más, a la 
espera de la llegada del juez itinerante. Enrique Hl utilizó las prisiones 
para exhortar al delincuente a que pagase la multa. De hecho, el encar. 
celamiento como forma de castigo apareció principalmente asociado 4 
la negativa a pagar una multa. Las prisiones también se utilizaron para 
obligar a los acusados a confesar. Eran encarcelados y cargados con 
preúras y cadenas hasta que aceptaban declarar o morían. 

Las carceles no se financiaban con dinero público. Los sheriffs, u aque 
llos que obtuviesen el derecho a gestionar una cárcel, normalmente como 
consecuencia del pago de una cantidad a la corona, obtenían sus ingre- 
sos exigiendoles contribuciones a los presos y facilitándoles alojamien- 
tos especiales.'* Al aumentar la utilización de las prisiones, los justicias 
del rey no necesitaban amenazar tan a menudo con el encarcelamiento 
para obtener sus ingresos. En estos casos, por supuesto, las rentas de la 
justicia se generaban manteniendo a gente en prisión. 

Las «casas correccionales» se establecieron por primera vez bajo el 
remado de Isabel l, para castigar a los pobres que, gozando de buena 
salud, rehusaban trabajar.'” Se cita frecuentemente «una preocupación 
generalizada por los hábitos y el comportamiento de los pobres», como 
razon para las leyes de pobres y vagos y para el establecimiento de lo: 
cales para reformar al pobre que estuviese ocioso y desempleado me 
diante el confinamiento, y forzándole a desempeñar un trabajo duro.” 
Pero Chamblis señala que: «existen pocas dudas de que estas leyes te- 
nan por objeto un determinado propósito: forzar a los trabajadores (l- 
bres o no) a aceptar empleos con salarios bajos, para asegurar a los te- 
rratenientes un suministro adecuado de mano de obra a un precio 
asequible».'” Dichas leyes eran un claro reflejo de la funcion 
transferencial del Estado. 

La evolución de las prisiones está inuy relacionada con el auge y 
decadencia de la deportación. En 1597, un decreto isabelino autorizó la 
deportación, y pronto fueron enviados algunos criminales a varias 
colonias británicas Se podian conceder indultos, aunque supeditados 
a la aceptación previa de la deportación; de este modo, los comerciar 
les se llevaban a los condenados sanos para venderlos como mano de 
obra forzada. A partir de 1670, el sistema empezó a encontrarse con una 
serie de dificultades Las colonias proleslar: Mal aumentar el número 

de convictos que se les enviaba * Fl vansporte quedaba facilmente 
intert umpado en Uempo de guerra, y las cárceles [de la metropol] eran 
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tan pequeñas, que una interrupción del flujo provocaba el hacina- 
miento. 

Apareció una crisis de posguerra en 1713, 1714 y 1715, al mismo tiem- 
po que se producían cambios en la orientación del gobierno. El nuevo 
gobierno estaba ansioso por ganar el apoyo de los elementos política- 
mente poderosos, muchos de los cuales estaban preocupados por la cri- 
minalidad. Enfrentado a un número creciente de criminales, el nuevo 
régimen fue «lo suficientemente fuerte, tanto política como econónmica- 
mente, para asegurarse de que podría utilizar cualesquiera nuevos po- 
deres que se le otorgasen,. Resultado de ello fue la Ley de Deportación 
de 1718»."” Inglaterra había sufrido, durante los veinte años previos, una 
«revolución financiera» significativa que había ampliado las fuentes de 
ingresos del Estado y su capacidad para explotarlas. Por tanto, el nue- 
vo gobierno estaba dispuesto a dedicar fondos a la lucha contra el crt- 
men, y así satisfacer las demandas de poderosos intereses políticos. De 
hecho, el siglo XVII! fue testigo de un gradual incremento de la financia- 
ción pública de muchos aspectos del Derecho penal, debido al aumento 
de los problemas de criminalidad y de la menor importancia compara- 
tiva de la administración de justicia como fuente de ingresos. Finalmente, 
el decreto de deportación encargó al Tesoro Público el pago del trans- 
porte de los criminales a las colonias americanas. 

La deportación de criminales alcanzó su máximo nivel en las déca- 
das de 1750 y 1760, comenzando a menguar la confianza en su efecto 
disuasorio a la vista de una serie de guerras y crisis de criminalidad. 
Las casas correccionales se utilizaban para «reformar» a vagos y ma- 
leantes, sometiéndolos a trabajos forzados. Algunas voces influyentes 
abogaron para que estas medidas fueran de más amplia aplicación para 
los criminales. En medio de la creciente presión politica, la Revolución 
Americana cerró de repente las colonias americanas a las deportacio- 
nes. El parlamento aprobó en 1776 la reclusión y los trabajos forzados 
para los prisioneros susceptibles de deportación. La comunidad mer- 
cantil londinense era uno de los principales partidarios de la ley, ya que 
los convictos iban a ser utilizados para dragar arena v grava del Támesis 
y asi mejorar la navegabilidad del río. Los prisioneros serían alojados 
en barcos viejos o pontones llamados carcamanes [hulks]. 

Los carcamanes no eran propiamente una prisión: habian surgido, sin 
duda, a partir de la experiencia de las deportaciones, de las que se con 


virtieron en sustitutos... Sin embargo, eran una forma de encarcelamien 
to a bordo con trabajos forzados, y muchas de las prácticas establecidas 
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pora dinar y castigar a los convictos adelantaron aspectos fundamen 
tales de cómo serían concebidas las pemtenciarías en pocos años, tant 
en teoría, como en la practica Y 


Por ejemplo, los prisioneros vestían uniformes, se les podia azotar por 
mala conducta, y podian ganarse la excarcelación anticipada si obser 
vaban buena conducta. 

Poco después, las prisiones empezaron a ser consideradas como ins 
ituciones que hacian más por la corrupción que por la rehabilitacion 
de los delincuentes, por lo que se reclamaba su reforma. Se aprobó la 
Penitentiary Act de 1799, cabe suponer que debido a que las condiciones 
de vida en los carcamanes se habian vuelto «espantosas» y a que el in 
dice de mortalidad era bastante elevado. Sin embargo, quizá un factor 
más importante fue el problema de la seguridad; se habían producido 
reyertas entre los vigilantes y los presos, consiguiendo escapar algunos 
de ellos.** Pero la ley no suprimió o modifico las condiciones dentro de 
los barcos, que permanecieron como única alternativa significativa ala 
deportación. La Jegislación establecía que debían construirse prisiones 
en las que los prisioneros pudiesen ser confinados en solitario, dificul 
tando asi la relación entre los prisioneros y reduciendo la posibilidad 
de tumultos organizados. Los prisioneros debian ser sometidos a tra: 
bajos forzados, disciplina, e instrucción religiosa. Sin embargo, estas 
prisiones no fueron construidas 

Los soldados que volvían de la guerra americana trajeron consigo 
otra crisis de criminalidad, ejerciendo una tremenda presión sobre el 
sistema penitenciario existente. Las casas correccionales y los carcama 
nes eran caros de mantener, y Jos costes ¡ban en aumento. Los barcos 
penitenciarios no podian absorber la «avalancha» de condenados, y ade 
más, las cárceles no se habían construido.** Furalmente, en 1786, la pre 
sión política obligó al gobierno a tomar medidas. A pesar de los alto 
costes, el gobierno decidió deportar prisioneros a Batan y Bay en Nueve 
Gales del Sur, Australia,'* volviéndose a la deportación como princt 
pal recurso penitenciario. 

Pero el gobierno ya había demostrado tuna disposición a asumir al 
tos costes para castigar a los criminales y a utilizar el encarcelamiento 
como castigo. Lo que se requerña coa: is dea FeLCUrsOS Economicos 
un poder politico mas concentrado y activo €... incluso] una participa 
ción mayor del Estado en la adruinistración de justic la» PMA princes 
del siglo xIx, el encarcelamiento era la pena más frecuente para los ct 
minales. Finalmente, las actuaciones parlamentarias en 1823, 1865 y 187 
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transformaron, de hecho, el sistema penitenciario inglés en un sistema 
público de prisiones financiado con impuestos. 


Policía pública. La protección contra los delincuentes, y su persecución, 
siguió siendo un deber de todos los ciudadanos, quizá con la asistencia 
[o la presión coactiva] de sheriffs semioficiales y de jueces de paz, al 
menos hasta el siglo XIX. Pero al aumentar tanto la delincuencia como la 
renta, los particulares empezaron a contratar especialistas. Hacia el ano 
1500, los particulares y las organizaciones empezaron a pagar vigilan- 
tes, y los cazadores de recompensas se encargaban de perseguir y cap- 
turar a los transgresores, recobrando la propiedad robada para obtener 
la recompensa ofrecida.'** 

La confianza en la policía privada cambió ligeramente en 1737, 
cuando Enrique II empezó a pagar a algunos vigilantes en Londres y 
Middlesex con dinero de los impuestos. Además, el sistema de Harry 
Fielding exigía que la gente buscase y aprehendiese a los delincuentes, 
ayudase en la recuperación de los bienes, en las patrullas y en la infil- 
tración en las bandas. A comienzos de la década de 1750, empezó a or- 
ganizar una fuerza de alguaciles semiprofesionales que llegó a cono- 
cerse como los Bow Street Runners*."” Al ser Fielding magistrado de un 
tribunal, este grupo tenía un status semipúblico, proveniendo sus in- 
gresos de las recompensas por la captura de criminales. En 1792, otros 
siete magistrados del área de Londres habían organizado operaciones 
similares. En 1805 la organización de Bow Street formó una patrulla a 
caballo, para el área de las afueras de Londres. William Wooldrige se- 
ñalaba que «Fielding continuamente hizo campaña para solicitar ayu- 
da financiera de la Administración, de forma que su patrulla obtuviese 
un salario regular... [pero] durante la vida de Fielding los ciudadanos 
ingleses se opusieron por principio a la idea de una policía publica. 
Temian la relación entre la policia y lo que hoy se conoce por Estado 
policial»,'” 

En 1822, Robert Peel fue nombrado munistro del Interior. Peel creia 
que «no se puede tener una buena policía cuando la responsabilidad está 
dividida»' y que la única forma de consolidar la responsabilidad era a 
traves del Estado. Pero a Peel le llevo algún tiempo establecer en la prac- 
tica un departamento público de policia. Incluso después de que el Par- 
lamento concediese a Peel la autorización y la financiación para formar 
un departamento de policía metropolitano en Londres en 1829, existió 
una considerable oposición popular. Los ingleses sabían que la policia 
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pública francesa, establecida en 1667, siempre había suministrado al ro; 
mtormación detallada de los ciudadanos y que, incluso tras la Reyo 
lución, la policía abría el correo, controlaba la prensa y realizaba arre; 
tos y encarcelamientos sin juicio.'” A la larga, Napoleón llegó a temer, 
su ministro de la Gobernación, pero el sistema se mantuvo intacto dy. 
rante gran parte del siglo xIx. En un intento por aliviar los miedos de 
los ingleses, los policías de Peel vestían uniformes identificables, de ta] 
torma que no pudiesen espiar secretamente a los ciudadanos. Pero és 
tos seguian preocupados y parece ser que de forma justificada. Por ejem. 
plo, entre 1829 y 1831, 3.000 de los 8.000 policías públicos contratados 
fueron despedidos por «incompetencia, falta de preparación y ebrie- 
dad».'* Los policias recibian los sobrenombres de «la sanguinaria ban- 
da de Peel» y «Jos diablos azules».'*' 

Una vez en marcha la policía pública, ésta se fue transformando gr+ 
dualmente. A los diez años, se estableció una unidad de detectives de 
paisano y para 1863 se había añadido una porra visible al atuendo po- 
licial. En 1835 ya existía policía pública en otras villas y ciudades, y entre 
15839 y 1856 ésta se estableció en los condados. Una importante oposi: 
ción evitó su desarrollo a gran escala durante algún tiempo, pero gra- 
dualmente fue incrementándose el apoyo, a la vista de las oleadas cicl: 
cas de criminalidad. Además, cuando los individuos y los grupos 
poderosos empezaron a observar que podían trasladar el coste de su 
protección a los contribuyentes, el apoyo de los intereses especiales 4 
favor de la policia empezó a crecer.'* Sin embargo, la policia públic 
no fue, ni de lejos, tan eficaz como habían esperado sus partidarios, de 
modo que los ciudadanos siguieron ayudándose de la policia y la pro 
tección privadas.'* 


La acusación pública. Los ingleses también se oponían a la acusación 
pública debido a que «se requería un sistema de acusación privada par 
contener el poder de la Corona El poder de la acusación penal, de Po 
ser controlado de esta forma, podía ser utilizado con propósitos de opt* 
sión política».'* Gradualmente, los oficiales del gobierno central fuero" 
extendiendo sus poderes para pel segur los crimenes «políticos», y Y 
final del siglo XIX se estableció «un sistema limitado de acusación Y 
bernamental».'** Se constituyo la Oficina Pública de Acusaciones, qu 
empezo a desempeñar un pequeno papel En la acusación criminal. Per 
incluso en la actualidad, sólo una pequeña parte de los casos penale: 
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pasan, de hecho, por esta oficina; la mayor parte de su trabajo consiste 
en revisar los cargos que su director aprueba antes del proceso. 

Durante y después de la era Fielding, los jueces de paz habían ad- 
quirido un poder considerable en la dirección de la acusación, pero és- 
tos, aparentemente, preferían no desempeñar personalmente dicha fun- 
ción en el proceso. El papel de acusador se mantuvo, en su mayor parte, 
en manos de las víctimas, tendiendo los jueces de paz a delegar sus cre- 
cientes obligaciones, en relación con la acusación y los testimonios, en 
manos de los alguaciles. Huelga decir que las víctimas no recibían res- 
titución alguna, y tenían que soportar importantes gastos en términos 
de costas procesales, tiempo y molestias. No sorprendió que muchos 
ciudadanos estuvieran dispuestos a ceder su propia acusación a un ter- 
cero. El miedo a la acusación pública se dirigía principalmente hacia el 
gobierno central, de modo que la organización natural adoptada por la 
Administración para asumir dichas funciones fue una burocracia local. 
Así, «los departamentos de policía establecieron la práctica de recibir las 
denuncias de las víctimas, investigar los cargos y, en caso de considerar 
apropiada la acusación, presentar los cargos contra el transgresor y di- 
rigir la acusación desde su propia oficina».'* Pronto, los agentes de 
policía se encontraron dirigiendo la acusación ante los tribunales, lo que 
incluía presentar los cargos, examinar a los testigos, dirigirse a los ma- 
gistrados y entrar en discusión con el abogado detensor.'” 

Sin embargo, la acusación pública en Inglaterra requirió de una fic- 
ción legal. En el sistema de conmmon lat, la acusación sigue siendo pri- 
vada: «La common law inglesa sostiene que los agentes de policía no son 
distintos del resto de ciudadanos... por tanto, cuando un agente de po- 
licía inicia un procedimiento penal, está actuando legalmente, no en 
virtud de su condición de policía, sino como ciudadano privado intere- 
sado en el mantenimiento de la ley y el orden». '* Así pues, en teoria, se 
mantienen los vestigios del derecho anglo-sajón de apoyarse en la acu- 
sación privada.'* 


Conclusiones 


ll sistema de common law que hemos heredado se configuro en gran 
parte, no por un deseo de organizar la sociedad según los dictados del 
«“mterés público», sino como consecuencia de los fines particulares de 
los reyes, sus burocracias y los grupos de poder en Inglaterra. A esto 
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puede responderse: «¿Y qué? Ahora vivimos en una democracia repre. 
sentativa, va no hay un rey todopoderoso, de modo que nuestros repre 
sentantes pueden ahora modelar el sistema legal para beneficio de todo 
el pueblo.» Pero este argumento tiene dos problemas. 


1) Orden impuesto frente a orden espontáneo. Bajo el derecho consuetud;- 
nario, «el orden espontáneo surge cuando cada elemento tiene en cuen: 
ta todos los elementos que sobre él operan y las distintas acciones se 
ajustan entre si, formándose un equilibrio que será destruido si la acción 
de algún agente obedece a un conocimiento distinto y se pune al servi: 
cio de funciones diferentes».'* El sistema de common law que heredó 
nuestra democracia representativa ya estaba viciado por una larga his 
toria de «mandatos directos» que tenía por objeto «servir fines diferen- 
tes». Además, las normas legislativas establecidas sobre la base de un 
conocimiento imperfecto continúan alterando el curso normal de la ley 
y el orden. Sólo hemos examinado una pequeña parte de la transición 
desde el Derecho consuetudinario al Derecho autoritario y puede que, 
de hecho, los cambios más dramáticos hayan ocurrido en el sigloxx. Por 
ejemplo, Berman sostiene que los postulados consuetudinarios básicos 
están siendo socavados, al haberse vuelto las sociedades occidentales 
hacia el colectivismo en el campo del Derecho, con especial hincapié en 
la propiedad estatal o pública, limitaciones a la autonomía de la volun- 
tad en los contratos, etc.'* Han aparecido durante este siglo nuevas áreas 
enteras de Derecho público, como la regulación de las relaciones labo: 
rales, la regulación del mercado de valores, la vivienda pública y la se- 
guridad social. Están tan omnipresentes los procesos de creación del 
Derecho por el Estado que Lon Fuller concluía: 
Hoy, la tendencia es convertir toda forma de orden social en un ejerci: 
cio de autoridad del Estado... La legislación, la resolución judicial y la 
dirección administrativa, en vez de percibirse como diversos procesos 
que interactúan, son contemplados como ejercicios unidireccionales del 
poder estatal El contrato ya no es considerado como fuente del «dere 
cho» o mecanismo de ordenación social en sí mismo, sino como algo 
que deriva toda su importancia del hecho de que existan tribunales del 
Estado dispuestos a hacerlo cumplir. La costumbre se pasa por alto con 
un completo silencio... y los estudiosos del Derecho sólo la consideran 
digna de atención cuando es reconocida por los tribunales y, de esti 
forma, convertida en « ley». 


Esto puede parecer sorprendente a la vista de los hechos históricos 
que llevaron a configurar los Estados Unidos como nación inde pendien 
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te. Sin embargo, cuando los países occidentales rechazaron el poder de 
la monarquía, no rechazaron también la idea de que el Estado es la fuente 


suprema del Derecho y, por tanto, del orden social. 


2) Facilitar la interacción frente a facilitar las transferencias. El hecho de que 
el derecho estatal haya asumido tantas competencias no es reflejo de la 
superior eficacia del gobierno representativo a la hora de dictar o hacer 
cumplir un derecho que facilite la interacción. Más bien, es reflejo del 
propósito general de los gobiernos de transferir riqueza a los política- 
mente poderosos. Se requiere el poder coactivo del Estado para llevar a 
cabo las redistribuciones. Bajo el Derecho consuetudinario, los indivi- 
duos tenían incentivos recíprocos para reconocer y cumplir las normas 
que les obligaban. La naturaleza del Derecho autoritario, que enfrenta 
grupo contra grupo en el proceso de dar y recibir transferencias, pro- 
mueve más el desorden que el orden. En realidad, en el sistema de De- 
recho estatal, los individuos tienen incentivos para xo participar en el 
esfuerzo cooperativo por mantener el orden. 

El propósito expreso de las autoridades estatales en una democracia 
representativa puede no ser la acumulación y la centralización de po- 
der, pero ésta es la consecuencia necesaria del proceso derivado de las 
instituciones desarrolladas por los reyes medievales. Sea un rey o una 
democracia representativa quien dicte la ley, el poder está centralizado 
y se utiliza la coacción para imponer sobre el resto de la población unas 
normas que benefician a unos pocos, El Estado sigue siendo un meca- 
nismo de redistribución de la riqueza. 


NOTAS CAPITULO Ul 


. El poder militar es todavía muy importante en muchos lugares (p. ej. en Filips- 
nas, Nicaragua, El Salvador, el Líbano), y el terrorismo paramilitar es un factor po- 
lítico importante. 

* Los pagos por transferencia pueden alterar el sistema de incentivos de los re- 
ceptores de manera que acaben generando riqueza para terceros. Ver, por ejemplo, 
Gary M. Anderson, «Welfare Programs in the Rent-Seeking Society», Southern 
Economic Journal 54 (octubre de 1987): 377-386 

'W. Samuels y N. Mercuro, «Property Rights, Equity and Public Utility Regu- 
lation», en Neto Dimensions in Public Utility Pricing, H. Trebing, ed. (East Lansing: 
Michigan State University Press, 1976), p 50 
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EL DERECHO Y LA JUSTICIA 
COMO MERCADO POLÍTICO 


Muchas de las instituciones públicas de nuestro moderno marco legal 
se desarrollaron para facilitar los esfuerzos de los monarcas por centra- 
lizar y consolidar su poder. Estas instituciones siguen vigentes en la 
democracia representativa. Ahora bien, las disposiciones administrati- 
vas siguen reflejando las respuestas a las demandas de los grupos de 
presión políticamente activos. Esta clase de reclamación no es nueva. 
De hecho, la naturaleza política del sistema judicial y la influencia de 
los grupos de intereses sobre él ha sido reconocida por muchos auto- 
res.' James Eisenstein comentaba: 


Hay un punto que debe quedar inequívocamente claro: el proceso legal 
es una parte integrante del proceso politico. No solamente manifiesta 
las principales características de éste en cuanto a su formación, funcio- 
namiento e impacto, sino que parece desempeñar un papel particular- 
mente crucial a la hora de establecer las pautas para determinar quién 
consigue qué cosas. Se encuentra en el mismo corazón de la política, al 
estar íntimamente ligado al uso legítimo de la coacción en la sociedad * 


Puesto que el sistema legal asigna los costes y los beneficios del sistema 
político, las partes en juego tienen fuertes incentivos para tratar de in- 
fluir sobre las elementos y resultados de aquel. 

Los grupos de presión política desempeñan un papel significativo 
en la determinación de la política legal que emana del proceso legislati- 
vo. De hecho, como señalaba Rhodes, «en lo que se refiere a política penal 
y a la legislación, las opiniones y los posicionamientos del público, ge- 
neralmente son irrelevantes. Sin embargo, no se puede decir lo mismo 
de los grupos especialmente interesados en la justicia penal, y particu- 
larmente en la política legislativa».* Por ejemplo, lo que por ley se tipifica 
como comportamiento delictivo es el resultado de un proceso político. 
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Hay que comprender este proceso político para poder entender el cri. 
men * 

Los grupos de interés no sólo mfhuyen sobre la Upificación legal de 
los delitos y las sanciones. Todas las áreas del derecho están sujetas a la 
manipulación de los grupos de intereses, a través del proceso legislat; 
vo. Después de todo, la mera aprobación de las normas no proporciona 
ninguna guía o incentivo para su aplicación. Habrá intentos de influir 
sobre los tribunales, sobre la policía, sobre los fiscales y sobre el resto 
del sistema administrativo, para asegurarse de que son aplicadas las 
leyes que desea cada grupo. 

Los enfoques que analizan la relación entre el Estado y los grupos 
de intereses han existido durante mucho tiempo, pero sólo recientemente 
se han hecho mtentos de desarrollar una teoría formal rigurosa de la mus 
ma.* El trabajo de George Stigler ha sido, probablemente, una de las 
aportaciones más influyentes, si bien sus conclusiones fueron deriva- 
das de multitud de análisis previos del proceso político.” Stigler define 
la regulación estatal como un proceso de oferta y demanda, con los 
grupos de intereses en el lado de la demanda, y los representantes le- 
gislativos y sus partidos políticos en el de la oferta. Otros teóricos han 
abundado en este análisis, ampliando el estudio de ambos lados del in- 
tercambio. Una cuestión interesante es conocer qué demandan los gru: 
pos de intereses y qué ofrece el Estado. 


La asignación y defensa de los derechos de propiedad 


Aquellos que adoptan el enfoque basado en los grupos de intereses dar 
por sentado que el objeto de las demandas de estos grupos hacia lo 
Administración es la transferencia de riqueza.” Esta visón puede des 
pistar un poco si se interpreta de forma que suponga que los individuo: 
se comprometen en las actividades de los grupos de intereses solamen: 
te si ganan o evitan pérdidas de dinero 0 riqueza material. Muchos de 
los que actúan en la escena politica obtienen muy poca, o ninguna, ll 
queza monetaria por sus esfuerzos. Oblienen, más bien, una satistac 
ción considerable, al influir sobre el resultado del proceso político de 
torma que se satisfaga mas ampliamente su concepción de lo que deb: 
ser el «interés público». Por supuesto, 51 se define la «riqueza» de un 
modo más ampho, para significar bienestar o Ssalistacción existen po 
cas posibilidades de confusión. Sin embargo, vamos a definir e 
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de las demandas de los grupos de intereses y las funciones del Derecho 
estatal como: 1) asignación de derechos de propiedad y 2) defensa de 
cada derecho de propiedad asignado.* Los derechos de propiedad es- 
pecifican las «normas de conducta» que deben observar las personas en 
sus relaciones recíprocas.” Al hacerlo, «transfieren a otros el propio de- 
recho a beneficiarse o perjudicarse».'” En otras palabras, los derechos 
de propiedad establecen la distribución de la riqueza, y los cambios en 
los derechos de propiedad significan transferencias de riqueza. Además, 
el concepto de «derechos de propiedad» abarca toda la legislación, in- 
cluida la penal, que define o atenúa diversos «derechos humanos», asi 
como derechos sobre la propiedad material. Los estados gobiernan 
creando y haciendo cumplir derechos, y modificando y cambiando esos 
derechos a medida que se establecen las transferencias de riqueza.” 


Las demandas de los grupos de intereses 


Stigler afirma que los grupos de interés demandan un trato favorable 
de sus representantes políticos. Este mercado político distribuye favo- 
res a aquellos que tiene una demanda efectiva más alta. Un grupo de 
presión pequeño cuyos integrantes tengan grandes intereses en juego, 
tiende a dominar a un grupo mayor, con intereses menos definidos, 
debido a la relación existente entre el tamaño del grupo y el coste de 
obtener tratamiento político favorable. Este último implica dos costes. 
El primero es el coste de información. Votar por los representantes le- 
gislativos es algo que no se hace a menudo, y normalmente abarca un 
conjunto de asuntos de modo que los sujetos deben incurrir en costes 
para informarse tanto sobre los asuntos puntuales como sobre los poli- 
ticos. Esta inversión no merece la pena, a no ser que sean realmente gran- 
des las ganancias esperadas, o las perdidas potenciales en términos de 
derechos, causadas por las demandas de otros grupos de presión.” 

Existen también costes de organización. Los sujetos tienen, en pri- 
mer lugar, que identificar sus intereses (obtener información) y despues, 
organizarse para comunicar ese interés a politicos y burócratas. La ex- 
presión de los intereses incluye movilizar votos y dinero, así como m- 
formar a los agentes del Estado de los deseos y del poder politico 
lobbyinmy) del grupo. Estos costes de organización tienden a aumentar 
mas rápidamente conforme crece el tamaño del grupo.” 

Posner añade a la teoría de los grupos de interes de Stigler un trata- 
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miento más detallado de los costes de 


: organización, aplicando la teon, 
de los cárteles y el 


problema del free rider (o usuario que no paga)."' Do: 
son los costes principales de la cartelización: 1) llegar a un acuerdo y 2 
hacer respetar el acuerdo. Los miembros potenciales del grupo de inte. 
res consideran como una inversión el coste de organizarse para buscar 
la concesión de derechos beneficiosos. Es probable que realicen est; 
inversión si no tienen una inversión alternativa más atractiva. Por tar. 
to, comparan la ganancia neta per cápita estimada de la participación 
en las actividades del grupo de intereses con las ganancias estimadas 
de otras inversiones a titulo individual. 

Una vez que un potencial grupo de interés ha alcanzado un acuerdo 
respecto de los objetivos y las estrategias, cada miembro tiene un incen- 
tivo para no cumplir su parte integramente, bien sea en dinero o en tiem 
po. Estas organizaciones tienden a destruirse por causa del problema 
del free rider.” El problema de éste explica el hecho de que los grupos 
pequeños puedan obtener regulaciones beneficiosas, mientras que los 
grupos mayores puede que no lo consigan. Es más fácil organizar un 
grupo de intereses que sea eficaz, y dividir los costes, si el grupo es pe- 
queño. Si un colaborador potencial rehúsa participar en el esfuerzo co- 
mún, la empresa, normalmente, fracasa: «De modo que todos tenderán 
a participar, al saber que cualquier deserción conlleva, probablemente 
la deserción del resto de los miembros, quedando aquel que desistio 
primero en peor situación que la que tendria en el caso de haber colabo- 
rado.»'* 

El coste de alcanzar un acuerdo tiende a ser menor cuando el poten- 
cia] grupo de presión tiene homogeneidad de intereses, de modo que 
los grupos concentrados en pocos asuntos suelen tener éxito. Aunque 
pueden tener éxito incluso en el supuesto de tener intereses hetero 
géneos. Stigler subraya que algunos miembros del grupo pueden tene! 
incentivos para asumir la iniciativa de formar una coalición o de busca! 
determinados beneficios, a pesar de la falta de apoyo de otros compa 
ñeros, cuando existe una asimetria significativa entre los miembros de! 
grupo.” Las leyes y las politicas de Imposición legal pueden asum 
varias formas, y pueden afectar de forma diversa a los potenciales nuen 
bros de un grupo de intereses. Portanto, algunos individuos tienen fuer 
lus alicientes para ejercer presión sobre los intereses del grupo, inten 
tando que estos reflejen sus OPImones 5tigler senala que, a pesar de qu 
los grupos pequenos, por lo general, pr Olganizarse más facilment 
que los grandes, enyste la p sbilidad de que un rFupoO grande con ds 
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metrías sea representado eficazmente por un pequeño número de suje- 
tos con unos fuertes intereses. 

Desarrollando más este punto, James Q. Wilson clasifica las solicitu- 
des de regulación en tres categorías distintas. Primera, en «los grupos 
de intereses», tanto los costes como los beneficios están fuertemente con- 
centrados, de forma que los grupos opuestos en un asunto se organizan 
y compiten. Segunda, el «clientelismo» es aplicable cuando los benefi- 
cios de una política están concentrados, pero los costes están amplia- 
mente dispersos, de forma que solamente hay un grupo que presiona 
sobre el sistema político. Tercera, la «política empresarial» describe una 
situación en la que los beneficios de una determinada política están dis- 
persos, pero un «empresario hábil» sirve como «representante de gru- 
pos que no forman parte directa del proceso político».” 

Aunque tal división sea útil para comprender mejor el proceso poli- 
tico, el término «grupo de intereses» se utiliza aqui para referirse a to- 
das las organizaciones que ejercen presión política con el fin de conse- 
guir un cambio, a través del Estado, en la asignación de los derechos de 
propiedad. Esto no quiere decir que todos los miembros de los grupos 
de intereses o sus representantes se muevan únicamente por motivacio- 
nes egoístas. De hecho, aunque puedan, a menudo, identificarse poten- 
ciales intereses egoístas en los grupos que buscan cambios legislativos, 
muchos creen que los cambios que solicitan son positivos para el «inte- 
rés público», Como advertía Wilson, «una completa teoría de la regula- 
ción —en realidad, una teoría política completa— requiere prestar aten- 
ción tanto a los ideales como a los intereses».'* Por supuesto, el «interés 
público» es un concepto normativo. Es, lo que cada uno cree que es, y 
su percepción es, con frecuencia, influida por los propios intereses. Sin 
embargo, la utilización de la expresión «grupo de interés» para descri- 
bir a todos los grupos de presión política no implica ningún juicio pe- 
yorativo sobre los miembros de dichos grupos. 

¿Cómo los grupos de interés hacen efectivas sus peticiones? Posner 
señala tres puntos en los que se basa la fuerza política de los grupos de 
interés: 1) el trato favorable puede ser recompensado con los votos de 
los integrantes; 2) pueden hacerse pagos monetarios (p. ej. contribucio- 
nes a campañas electorales) para obtener la concesión de privilegios; y 
3) se «conceden derechos a los grupos capaces de amenazar convincen- 
temente con represalias de tipo violento (desórdenes, huelgas o protes- 
tas) si la sociedad no les concede un trato favorable».” Los grupos de 
intereses con suficiente respaldo económico pueden conseguir también 
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sus fines a través de la litigación, Por ejemplo, los grupos de interés que 


optan por el procedimiento judicial creen, a menudo, que no dispone 
del poder político suficiente para obtener, de políticos y burócratas, l+: 
derechos apetecidos. Los cambios iniciados a través de los tribunale: 
pueden proporcionarles, directamente, esos derechos, o pueden, de for 
ma indirecta, forzar la acción legislativa.” 

También debe hacerse referencia a otros factores. Primero, Peltzmar 
observa que pueden surgir coaliciones de grupos de interés, como con 
secuencia de la existencia de más de un grupo que pueda beneficiar 
de una determinada política.* En segundo lugar, Hirshleifer señala que 
las burocracias encargadas de hacer efectiva la acción política constitu 
yen en si mismas un grupo de intereses que se beneficia de la aparición 
de leyes que requieren ser aplicadas, ya que dichos burócratas puedes 
solicitar cambios.” Es probable que los sindicatos de funcionarios des 
empeñen un papel considerable en la adopción de determinadas medi 
das políticas. Las burocracias reguladoras parecen tener una ventaja 
sobre otros grupos de intereses en lo que se refiere a los costes de orga- 
nización y de presión, porque pueden, con frecuencia, apoderase de una 
parte del presupuesto para así cubrir algunos de los costes.** Asimismo 
tienen acceso directo a las autoridades electas que aprueban las leyes: 
elaboran los presupuestos, por lo que los costes derivados del cabilde: 
son relativamente bajos. Los sindicatos de funcionarios también dispo 
nen de una ventaja relativa, debido a su capacidad para paralizar lo 
prestación de servicios que, legalmente, sólo ellos pueden prestar. Fina: 
mente, un grupo de intereses puede verse obligado a organizarse y so 
licitar el mantenimiento del status quo, para evitar así los perjuicios qué 
podrían causar los cambios que beneficien a otro grupo de interés.* Po: 
tanto, el número de grupos de intereses puede alterarse con el tiempo 
pudiendo asimismo variar los grupos políticamente dominantes. 


Las respuestas del gobierno a las demandas de los grupos de intereses 


Los grupos de intereses pueden dirigir sus esfuerzos hacia distintos 1 
veles del sistema legal, incluidos el poder legislativo, la burocracia er 
cargada de imponer la ley y la burocracia Judicial. Teóricamente, put 
de esperarse que estas organizaciones estatales respondan de diferent 
manera a las demandas de los grupos de intereses. Peltzman sostien: 
que se puede predecir el comportamiento maximizador de los político: 
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considerándolos como maximizadores de mayorías.” Sus conclusiones 


son: 
1. El poder legislativo tenderá a favorecer a los grupos de intereses 


más poderosos políticamente. 
2. Más de una organización puede ser favorecida en detrimento de 


otras. 

3. Cuando existen diferencias entre los miembros de un grupo de 
intereses, los beneficios (o los costes) que para ellos resultan de una de- 
terminada asignación de derechos también serán diferentes. 

4. El grupo de intereses favorecido nunca lo será hasta el extremo; 
una legislatura jamás actúa como agente perfecto de un solo grupo. 


Puesto que los legisladores desean satisfacer las condiciones margina- 
les del intercambio político, Stigler y sus seguidores sostienen que este 
proceso de transferencia debería lograr fácilmente aquello para lo que 
está concebido. Posner concluye: 


Un corolario de la teoría económica de la regulación es que puede es- 
perarse que el proceso de regulación funcione con una eficacia razona- 
ble para alcanzar sus fines. Dichos objetivos son el producto de la lucha 
entre los grupos de intereses, pero... sería iren contra de los presupues- 
tos normales de la economía sostener que, para alcanzar dichos fines, 
se elegirán medios inapropiados o que se producirán despilfarros.” 


Por tanto, la teoría de la Administración basada en los grupos de inte- 
rés supone que las legislaturas tratan de distribuir de forma económica 
los favores políticos. La eficiencia política que buscan los legisladores 
no es equivalente a la eficiencia económica. La teoría establece que la 
legislatura trata de atender, de forma eficaz, solicitudes que se corres- 
ponden con intereses de pequeños grupos poderosos, en vez de con el 
interés público. 

En el caso de la legislación en materia económica se han encontrado 
gran número de pruebas en relación con los esfuerzos legislativos anti- 
cipados para lograr la eficiencia politica.” Los legisladores, para tratar 
de alcanzar esta eficiencia política, han conseguido numerosos acuer- 
dos organizativos e institucionales. Por ejemplo, una legislatura puede 
llevar a cabo por sí misma, como si fuera una totalidad, todas las deci- 
siones. Pero, los cuerpos legislativos tienen altos costes derivados de la 
toma de decisiones. La negociación entre muchos individuos supone 
altos costes de transacción que crecen notablemente al aumentar el nu- 
mero de negociadores.” Por tanto, una legislatura no puede responder 
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de forma eficaz aumentando su tamaño. Las legislaturas delegan en sy, 
comusiones los poderes principales de la toma de decisiones, aumentan. 
do así la eficiencia política. Se reduce el número de negociadores qu 
toman parte en la toma de cada decisión, con lo que los legisladores pue 
den especializarse. Un pequeño número de legisladores pasan a est 
relativamente bien versados en unas pocas materias, pudiendo deter. 
minar mejor las fuerzas relativas y las demandas de los grupos de inte 
res. El sistema de comisiones facilita el proceso de los intercambios po 
líticos, vital para la eficaz satisfacción de los deseos de los grupos de 
intereses. 

El poder de imponer (y a menudo también de hacer) las normas « 
delega en agentes burocráticos, por la misma razón que las legislatura 
delegan en comisiones, esto es, por causa de los altos costes de transac 
ción que supone la toma de decisiones en un grupo amplio. Por supues 
to, cuando se delegan los poderes decisorio y ejecutivo en otras agencias 
hay que examinar la situación de los burócratas para comprobar si es 
tos tienen suficientes incentivos para actuar eficazmente. Estas autor 
dades pueden considerarse como empresas que prestan un servicio 
hacer cumplir las asignaciones de derechos de propiedad determinadas 
a través de la legislación. El modelo de Niskanen, de servicios burocri: 
ticos a cambio de presupuesto, ha sido modificado para incluir la asig: 
nación de derechos de propiedad en el contexto de la teoría de la Adm: 
nustración y los grupos de interés.” El modelo predice que los burócratas 
tienen generalmente incentivos para sobreactuar y producir de forma in: 
eficiente cualquiera que sea el nivel de aplicación de las normas. Los 
legisladores, en cambio, intentarán forzar a los burócratas para que se 
atengan a la eficiencia política, utilizando para ello varios instrumento 
de control. 

El término «sobreactuar» no quiere decir que las burocracias encar- 
gadas de aplicar las normas arresten a muchos delincuentes y castiguen 
de forma muy severa. Quiere decir que se dará prioridad a las asigna 
ciones de derechos apoyadas por los intereses politicamente poderosos 
Por ejemplo, si los grupos de intereses poderosos consiguen más dere 
chos para los acusados, o para los prisioneros, tales derechos se haran 
efectivos de forma mas diligente de como lo desearía la legislatura. Esto 
puede suponer menos arrestos, asi como castigos menos seve 
que seria politicamente ópumo desde el punto de vista de la legislatu 
ra Las agencias burocráticas intentarán también hacer cumplir los de 
rechos de una forma imeficiente, gastando un presupue 
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mayor del que sería necesario en el caso de que puedan apropiarse, para 
su propio beneficio, de parte de los presupuestos aprobados por la le- 
gislatura. Un gestor burocrático, por ejemplo, puede utilizar una parte 
del presupuesto que gestiona discrecionalmente para mejorar las con- 
diciones de su oficina o ampliar su plantilla. 

Existen limitaciones para imponer un comportamiento eficiente a los 
burócratas. Supóngase que la legislatura tiene sólo dos funciones: 1) 
elegir la adecuada distribución de derechos y 2) contratar las burocra- 
cias que hacen efectivas las normas. El tiempo y el personal del legisla- 
dor deben distribuirse entre ambas funciones, intentando al mismo 
tiempo conservar el apoyo político. En este caso, una mayoría normal 
para el legislador está en función del tiempo que destina a valorar las 
condiciones existentes (en la demanda) para determinar la distribución 
de derechos, de la asignación de derechos de propiedad que elige, y 
del beneficio neto para los grupos de intereses favorecidos (pérdidas 
netas para otros) que resultan de la aplicación de estos derechos. Los 
beneficios netos están en función del nivel de imposición de las nor- 
mas que permite la legislatura. 

Las opciones para un legislador no son tan simples, pero el resulta- 
do es que sus esfuerzos para maximizar la obtención de votos están 
sujetos a limitaciones. Las distribuciones presupuestarias reales se 
aproximan a la distribución política óptima, conforme el legislador uti- 
liza más tiempo para controlar a los burócratas. Sin embargo, a medida 
que el legislador destina más tiempo a vigilar el desempeño de los bu- 
rócratas, disminuye el tiempo disponible para ponderar relativamente 
las demandas de los grupos de presión. Cabe prever que esta disyunti- 
va a la que se enfrentan los legisladores se resolverá con un poco de 
ineficiencia y sobreactuación burocráticas. Como recordaba un antiguo 
legislador de un estado: 


Cuando llegué de joven a la legislatura del estado como un nuevo miem- 
bro, estaba perplejo ante la cantidad de tiempo que se destinaba a aco- 
modar la legislación a los grupos de intereses... 

Existen dos clases de grupos de intereses a los que un legislador debe 
satistacer: aquellos a los que no debe oponerse activamente, y que pue- 
den ser inducidos a apoyar, o al menos a ser neutrales respecto de su 
candidatura, y aquellos que ayudan activamente en su elección, bien 
consiguiendo votos. o bien aportando tondos que pueden emplearse 
para Conseguir votos 

El legislador normal utiliza todo su crédito personal y político, así 
como la mayor parte de su energia creativa y de ste hempo, al servicio del 
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segundo grupo... No hay posibilidad de que lleven la iniciativa ens, 
presentación de programas; lo más que se puede esperar de los legis, 
dores es que reaccionen ante los programas que se les presentan * 


Es evidente que vigilar la actuación de los burócratas no es una prion- 
dad en la lista del legislador a la hora de distribuir su tHIEMPO Y su es 
fuerzo En todo caso. los legisladores deberán siempre ocuparse de a!. 
gun modo de controlar a aquellos deben hacer cumplir las normas 

Un importante recurso de control legislativo es el mantenimiento de 
fuentes alternativas para la aplicación de las normas. Cuando para ell. 
pueden los legisladores elegir entre varias instancias, Jos burócratas s: 
ven obligados a competir por el correspondiente presupuesto. En efex- 
to, cada agencia se enfrenta a una demanda relativamente elástica. Er 
este caso, las demandas burocráticas y el nivel de actuación de los bu: 
rocralas están mas cerca de los niveles óptimos de presupuesto y apl: 
cación que desean los legisladores. 

Debe resaltarse otra consecuencia de este modelo teórico de hacer 
efectivos los derechos de propiedad. Puesto que los sueldos y las pre 
bendas de los burocratas están relacionados con el grado de competen 
cia y el tamaño del presupuesto, éstos encuentran ventajoso a menudo 
variar sus propias demandas. Esto nos lleva a dos importantes conclu- 
siones. Primera, los burócratas pueden estar dispuestos a utilizar dis 
crecionalmente parte de sus recursos propios o los del presupuesto que 
gestionan para influir sobre los legisladores. Es decir, los burocratas en 
cargados de velar por el cumplimiento de las leyes constituyen un gru 
po de interés que también demanda leyes. Segunda, a los burócratas le: 
interesa informar a los legisladores de la fuerza y de los deseos de otros 
grupos de mteres, de modo que constituyen una importante fuente de 
mfennadión para el poder legislativo 

Por supuesto al delegar con Sreruencia los legisladores la tacultad 
de tuma de decisiones en los burócratas, los grupos de mterós preste 
nan directamente a los burocratas para obtener favores. Sin embargo 
el presupuesto sigue pro edbendo del poder legislativo de modo qu 
los burócratas tienen que mformar « este de los efectos presupuestario 
que produce la satisfacción de las demandas delos grupos de interese: 
Por tanto, la presión de los ¡¿rupos de mteresos sobre los burócratas e: 
relativamente mejicaz, € Do ses que estos sean capaces de persuadir? 
los Jeyisladon os de que. d resultas de dis tia presión, les aumenten el pr 
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El modelo tipo de burocracia de Niskanen considera importantes tan 
sólo los incentivos de los jefes, e ignora los incentivos de los funciona- 
rios corrientes. Además, los jefes de los organismos administrativos 
pueden tener diferentes procedencias y circunstancias, además de ob- 
jetivos muy distintos. En este sentido, James Q. Wilson clasifica a los 
reguladores dentro de tres grupos distintos que, a veces, se superpo- 
nen: 1) los que quieren hacer carrera: «éstos identifican sus carreras y 
sus recompensas con las del organismo», de forma que «el mantenimien- 
to del organismo y de su posición en él es de la máxima importancia» 2) 
los políticos que «ven que tienen un futuro en un puesto elegido o de 
libre designación fuera del organismo», de modo que el realzar su ima- 
gen fuera de la agencia es su principal motivación; y 3) los profesiona- 
les cuyas retribuciones dependen de demostrar su pericia y su adecua- 
do comportamiento profesional ante «miembros organizados de 
ocupaciones similares» dentro y fuera del organismo.” 

Estas consideraciones nos pueden proporcionar pistas para compren- 
der la actuación burocrática, pero no modifican las principales predic- 
ciones del modelo de Niskanen. Por ejemplo, los «funcionarios que pre- 
tenden hacer carrera» en la clasificación de Wilson es de esperar que se 
cuidarán mucho de evitar escándalos, que serán, probablemente, la única 
amenaza a su posición y la del organismo a que pertenecen. Sin embar- 
go, si uno de estos funcionarios está en una posición de poder, no de 
seará ser acusado de no hacer nada, de modo que «hará proliferar nor- 
mas para cubrir todas las posibles contingencias». Wilson observa que 
«los críticos de estos organismos reguladores advierten esta prolitera- 
ción de regulaciones y suponen que es consecuencia de los instintos 
'imperialistas” o expansionistas de las organizaciones burocráticas (al 
modo de Niskanen]. Si bien existen tales casos, yo me inclino más por 
los instintos defensivos, de evitar amenazas y minimizar escándalos, de 
estos organismos».* 5e produce, pues, el mismo resultado, aunque por 
diferentes razones. Si un organismo esta integrado tanto por los buró- 
cratas de Niskanen como por los «trepadores» de Wilson, sus incenti- 
vos se complementarán entre si, y conducirán a un exceso de regulacio- 
nes que requerirán una burocracia mayor y nuevos recursos. Ademas, 
los burócratas de Niskanen se estorzarán por evitar los escándalos. Los 
«politicos» de Wilson se parecen a los burócratas de Niskanen en que 
tenderán a ser «enérgicos defensores de la regulación», 

La añadidura de los «profestonales» de Wilson incorpora sólo pe 
quenas modificaciones en la capacidad de predicción de la teoria de 
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Niskanen. Por ejemplo, entre los profesionales en el campo de la just: 
cia penal se encontrarán posiblemente juristas de la oficina del fiscal, 
agentes de policia. Muchos de los juristas de la fiscalía son jóvenes y 
ambiciosos, señala Wilson, y tratan de «hacer ostentación de la máxima 
perspicacia legal. Las oportunidades de probar su talento ante un tr. 
bunal o, en las negociaciones para alcanzar acuerdos, elevan notable- 
mente su cotización» para los posibles empleadores, tanto en el sector 
privado como en el publico. * Por tanto, estos juristas tienen incentivos 
para «actuar con vigor», pero tienen también tendencia a perseguir cier- 
tas clases de crímenes y a evitar otros. Wilson señala que los profesio 
nales en el campo de la aplicación del Derecho discriminan a favor de 
1) los casos sencillos que pueden ser investigados y juzgados en un tiem- 
po razonablemente breve, para así conseguir el máximo número de con- 
denas, y 2) aquellos casos que pueden satisfacer las demandas de algún 
individuo o grupo relativamente notorio.* Si un organismo está dom:- 
nado por este tipo de profesionales, prevalecerán las leyes fáciles de im- 
poner o aquellas cuya aplicación sea solicitada por algún grupo de in- 
terés. 


Los tribunales en el sistema político 


Los tribunales integrados por jueces designados por un largo periodo 
de tiempo pueden ser considerados como burocracias.” Los incentivos 
y limitaciones de estos jueces pueden ser distintos de los que tienen la 
policía u otros cuerpos encargados de hacer valer la ley, pero les es 
aplicable el mismo modelo general. Los jueces que son elegidos para 
periodos más breves, y que deben presentarse frecuentemente a la te 
elección, pueden enfrentarse a incentivos similares a los de los repre 
sentantes electos. Como observa Richard Neely, juez del Tribunal Su: 
perior de Justicia de Virginia Occidental: «Cuanto más bajo es el nivel 
del juez y más corto el tiempo de su estancia en el cargo, más intensa 
tenderá a ser su implicación política.»” Los grupos de intereses pueden 
encontrar en los tribunales una via muy atractiva para conseguir sus 
fines. Son mucho más baratos y más accesibles que el poder legislativo 
de modo que los litigantes utilizan cada vez más a los tribunales para 
promover cambios legislativos. Estos Casos «hacen que los tribunales 


conviertan, para una multitud de miereses creados, en una terrible fue! 


za politica» ” 
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Puesto que las ventajas que los tribunales pueden otorgar a un grupo 
de interés pueden perderse si el juez en cuestión no favorece su posición, 
los grupos de intereses buscan activamente nombramientos judiciales fa- 
vorables. Como explica el juez Neely: «Cualquier idea de selección en 
función de los méritos —es decir, una selección basada exclusivamente 
en criterios objetivos, en vez de políticos— es una quimera. Al final, los 
grupos de intereses no buscan juristas brillantes, sino juristas que les pro- 
porcionen sentencias favorables.»*” Los tribunales, no sólo se ajustan a 
la visión derivada del enfoque intereses especiales /burocracia del sis- 
tema legal, sino que son parte integrante de este sistema. 

La mayor parte de los jueces son nombrados por largos mandatos, 
de modo que sus incentivos no se diferencian de los de otros funciona- 
rios. Neely afirma que «existen cuatro ventajas personales que la... [ju- 
dicatura] puede ofrecer: ingresos (incluidos todos los flecos); poder; 
prestigio; y tiempo libre. Una quinta sería la de un trabajo interesante y 
atractivo, pero yo incluiría ésta dentro de la categoría de poder».* Esta 
descripción se parece mucho al modelo burocrático de Niskanen, salvo 
en lo referente a la importancia del tiempo libre (algo que puede aña- 
dirse sin dificultad al modelo de Niskanen como una de las prebendas 
del cargo). Como explica Neely, la reputación y los ingresos de un abo- 
gado dependen de ganar casos, pero a un juez se le paga «con indepen- 
dencia de que sea bueno, mediocre, o absolutamente incompetente».* 
Al igual que para los funcionarios, el sueldo de un juez no depende de 
la calidad de su trabajo, y por tanto sus incentivos para administrar jus- 
ticia de calidad son relativamente débiles. 


El problema de los bienes comunales 


Las legislaturas, los tribunales y la policia son como cualquier otra pro- 
piedad pública; cuando no se asignan derechos de propiedad para un 
bien o un recurso, y no se exigen precios para racionar su uso, el recur- 
so es sobreexplotado y asignado ineficientemente. La propiedad públi- 
ca se administra según el sistema de «el primero que llega se lo lleva», 
sin precios por el uso que desalienten a aquellos cuyos deseos de utili- 
zar la propiedad genere menor bienestar relativo que el generado por 
aquellos que podrían llegar más tarde. Ejemplos típicos de la «tragedia 
de los bienes comunales» son la práctica extinción del búfalo y la balle- 
na, la destrucción de los bosques del Este [de EE UU] durante el siglo 
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XIX y la saturación, contaminación y deterioro de los parques públicos 
las playas, las carreteras y los ríos. El mismo tipo de problema padecer 
las legislaturas, la policía y los tribunales. 


Legislación. Las leyes y las medidas burocráticas que rigen su aplicación 
reflejan con frecuencia en su elaboración las demandas de los grupos 
de interés, existiendo un alto coste asociado a la organización de la mayor 
parte de dichos grupos. Por tanto, se puede concluir que los beneficio: 
potencialmente alcanzables, si el grupo es capaz de organizarse y hacer 
vir sus demandas, tienen que ser muy grandes. El problema de los bie- 
nes comunales surge una vez que el grupo se ha organizado y ha supe 
rado la mayor parte de los costes que ocasiona llevar a cabo la presión 
política. El coste marginal de demandar nuevas normas es extremada- 
mente bajo en comparación con los costes iniciales de organización. Por 
tanto, es probable que los grupos ya organizados demanden muchas más 
normas generadoras de beneficios muy inferiores a los que hubiesen sido 
necesarios para impulsarles a organizarse. Auerbach observa que las le 
yes «han proliferado tan rápidamente como para hacer pensar (incluso 
a los juristas) que la sociedad americana se está asfixiando a causa de la 
polución normativa»,* lo cual es normal cuando el sector público pres- 
ta un servicio por el cual no se exige un precio que lo racione. Ejemplo 
de ello en el campo del Derecho penal es la «sobrecriminalización» de 
los llamados delitos «sin víctima». Como observa David Friedman: 


La gente que quiere controlar la vida de otros raramente está dispuest: 
a pagar por dicho privilegio... Y aquellos que se encuentran en el lad: 
de los destinatarios —se trate de leyes contra la droga, la pornografia o 
el sexo— sufren un dano mucho mayor derivado de la opresión que, + 
placer obtenido por sus opresores... De mudo que el puritanismo corr: 
pulsivo —«el crimen sin victimas»— sería mucho menos frecuente + 
[quienes solicitan las leyes tuvieran que pagar el coste completo que de 
ellas se deriva] * 


Las leyes contra el consumo de marihuana, contra la pornografía y con 
tra la prostitución, probablemente Existen porque pueden obteners: 
prácticamente gratis, en tanto que el coste de dichas normas incluida 
su aplicación) se carga a otros 


Policía. Blumberg señala que aproximadamente el 80 por ciento de les 
recursos de la policia se emplean en «actividades de trabajo social, de 
vigilancia, de “canguro”, Oen la búsqueda de niños perdidos» * Mucho: 
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de estos servicios son claramente beneficiosos para los individuos, pero, 
puesto que los beneficiarios no soportan todo el coste, tienden a so- 
breutilizarlos. Es muy dudoso que la gente llamase a la policía tan rápi- 
damente para hacer callar a los vecinos ruidosos o para bajar gatos de 
los árboles, si tuvieran que soportar el coste total de los recursos de los 
contribuyentes gastados en dichas actividades. Aún más importante, 
pueden existir sustanciales externalidades negativas derivadas del he- 
cho de utilizar así los servicios de policía, puesto que en este caso la 
policía no está disponible para empleos más útiles. 

La gravedad del problema de los bienes comunales presente en los 
servicios de policía se hace evidente si se tiene en cuenta que los parti- 
culares y las empresas tienen conexiones directas entre sus sistemas de 
alarma y la policía. La mayor parte de los estudios sobre estos sistemas 
hablan de un porcentaje de falsas alarmas superior al 95 por ciento.* 
Por ejemplo, en Beverly Hills, California, el análisis de 1.147 llamadas 
de alarma respondidas por la policía mostró que el 99,4 por ciento de 
las mismas no estaban justificadas.** Estas falsas alarmas se han atribuido 
a varios factores, como problemas técnicos y errores del abonado.” Pero 
nuestro análisis sugiere otra razón. Aquellos que utilizan el sistema de 
alarma no pagan el coste de cada respuesta de la policía, de modo que 
no tienen incentivos para minimizar esos costes; por tanto, no hay ali- 
ciente para minimizar el número de falsas alarmas. Si los usuarios tu- 
vieran que afrontar esos costes, los abonados cometerian muchos me- 
nos «errores» y las empresas de alarmas verían fallar sus equipos con 
menos frecuencia. Pero el coste real de estas falsas alarmas va más allá 
de los gastos en personal y equipo de la policia utilizados para atender 
las llamadas. El coste de oportunidad de esos recursos son los usos al- 
ternativos más valiosos a los que podrian destinarse —responder emer- 
gencias auténticas, disuadir el crimen, producir otros bienes y servicios 
(esto es, reducir el tamaño del sistema policial mantenido por los im- 
puestos). 

Estos ejemplos indican que el sistema publico de mantenimiento del 
orden tiene que exceder las dimensiones de lo que sería un sistema Op- 
timo que ofreciera servicios similares. Grupos de intereses específicos 
demandarán normativas (y su ejecución) cuyos costes sociales superan 
los beneficios. El Ustado responde asignando recursos para la aplicación 
de estas normas. Además, debido al problema de bienes comunales que 
surge con los recursos que se destinan [a la aplicación de las normas] - 
el hecho que algunos de los recursos aportados pol el Estado sean des- 
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viados de usos más valiosos— hace necesario aportar recursos adicy. 
nales para tratar de satisfacer las demandas de los grupos de interés (<p 


excluir, por supuesto, las demandas tendentes a prevenir el crimen y pri 
tegerse contra él). 


Tribunales. Junto a muchos otros, el magistrado Burges se ha quejado d; 
la saturación de los tribunales y del exceso de demanda de sus sen: 
cios.* Respondiendo a tales observaciones, Mabry y otros señalan que 
cuando se ve una cola de gente aguardando para consumir un bien, es 
bien tiene un precio demasiado bajo." Las demoras en los juzgados s 
deben a que los tribunales están disponibles de forma gratuita. 


Puesto que la demanda de servicios gratuitos de los tribunales excede: 
la oferta, tiene que existir racionamiento, y éste se alcanza a través de 
las listas de espera. Desgraciadamente, quienes pueden permitirse per 
manecer en la cola durante más tiempo no son, necesariamente, los que 
más necesidad tienen de litigar... 

Puesto que no puede venderse ni intercambiarse el sitio en la cola 
todos tienen que pagar, prácticamente, el mismo precio por el uso de 
los tribunales —un precio que no guarda relación alguna con la urgen 
cia de las necesidades de los individuos o con la importancia para € 
público. 

En los tribunales civiles, los clientes vienen en parejas enfrentadas 
en las que las alternativas disponibles para al menos uno de los dos son 
significativamente menos atractivas que el producto que puede 
obtenerse gratuitamente de un tribunal. A menudo, los servicios atrae 
tivos que el tribunal presta gratuitamente consisten en la propia tardar 
za, o en proporcionar un foro al litigante más fuerte para desgastar' 
desarmar al oponente... la naturaleza del sistema contradictorio les lle 
vaa un consumo irracional e innecesario de recursos privados. Siempre 
que las partes en conflicto disponen de presupuestos similares, se gasti 
una enorme cantidad de dinero que no proporciona en absoluto ningu 
na mejora del producto básico. Cuando una parte no puede igualar e 
gasto de su oponente, el poder financiero de la parte más fuerte deter 
mina normalmente el resultado ”* 


El despilfarro y la ineficacia asociados al libre acceso común son con»! 
derables, pero también son significativas sus consecuencias para la us 
ticia 

Un ejemplo de la tragedia de los bienes comunales en los tribunales 
es el rápido crecimiento de los pleilos poco ortodoxos Al haber amen 
tado el tamano de las recompensas, también har aumentado los mcvl 
tivos para pleltear. El correspondiente aumento en ha hitización ha g* 
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nerado los siguientes costes externos: tarifas legales más altas, seguros 
de responsabilidad civil más caros (y tarifas más altas de médicos y otros 
profesionales expuestos a pleitos), y la saturación de los tribunales. En 
estos casos, claramente, los demandantes soportan sólo una parte de los 
costes. 

Los litigantes no sólo no pagan el coste total de los servicios de los 
tribunales, sino que a veces tampoco pagan todo el coste de los recur- 
sos privados consumidos en el pleito.* Un demandante en un pleito civil 
puede que pague los honorarios de su propio abogado, pero no siem- 
pre paga los gastos legales del demandado, aunque éste gane. Además, 
el tiempo empleado en el caso puede resultar más gravoso que los gas" 
tos legales directos, y un acusado que sea culpable, puede prolongar el 
caso durante mucho tiempo, forzando al demandante a incurrir en 
mayores gastos. Mabry y otros concluyen que el sistema legal fomenta 
los procesos en los que los demandantes mantienen causas problemáti- 
cas y desincentiva aquellos en que la posición del demandante es sóli- 
da, aunque las ganancias previstas, o los recursos de los que dispone 
para pleitear, son escasos. Igualmente se fomentan los pleitos en los que 
el demandante quiere forzar un acuerdo fuera de los tribunales. Es evi- 
dente que estas prácticas no promueven la justicia. 

El racionamiento de los servicios judiciales en función del tiempo 
de espera crea incentivos para utilizar mal el sistema judicial. «Puesto 
que la parte culpable no quiere pagar, ni que se le condene, los pleitos 
se confeccionan con el propósito de paralizar el tribunal y aplazar la 
indemnización. Hay multitud de falsos pleitos que se tramitan en 
tribunales importantes.»* Estas consideraciones han llevado a Malbry 
y otros a abogar por la aplicación de la regla «el que pierde, paga» en 
los procesos judiciales para aliviar este problema de bien comunal.* 
Neely está totalmente de acuerdo, pero también observa que hay mu 


chos intereses creados en el mantenimiento de un sistema judicial 
ineficiente: 


La forma en que hacen hoy sus negocios los abogados, los empresarios 
y la comunidad política está basada en un sistema judicial que permite 
acudir a los tribunales a cualquiera que alegue una controversia. Quien 
proponga la alternativa —que aquellos que abusan del proceso, sean 
castigados — amenaza con volver del revés el mundo de los abogados 
y de sus clientes. Pero el status quo de libre accesibilidad tiene conse- 
cueticias mucho mas profundas que las representadas sólo por [estos] 
intereses privados... Lo que la penalización de la litigación trivola pone 
bajo amenaza es la actual distribución de la riqueza * 
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Por tanto, os improbable que se produzcan reformas en los precios de 
los servicios de los tribunales. 

Los casos penales tienen el mismo problema. Un sistema pierde-paga 
haria menos atractivo para los criminales las demoras en los procesos 
y disuadiria a la policia y los fiscales de plantear casos en los que las 
pruebas son claramente insuficientes para justificar la acusación. No sor 
prende mucho que el presente sistema judicial penal padezca el mismo 
problema de bien comunal al que se enfrenta el sistema civil. En la mayor 
parte de los estados, y en el sistema federal, los tribunales penales y ci 
viles son, en realidad, la misma institución. El exceso de demandas en 
el sistema judicial civil, debido a su gratuidad, tiene que desbordarse y 
afectar al sistema penal, pues ambos compiten por los mismos recur 


sis, 


Los fallos del Estadu Aquellos que abogan por la producción estatal, se 
apresuran a destacar las externalidades vinculadas a los mercados. Pero, 
como señala Tullock, a menudo ignoran las externalidades generadas 
por la acción del Estado.” La posición que aquí se sostiene afirma que 
la producción publica de lev y orden produce externalidades negativas 
la policia se utiliza de forma ineficiente para producir servicios que nu 
justifican los costes incurridos, se aprueban demasiadas loyes, y se pre- 
sentan demasiados casos ante los tribunales, El debate entre lo público 
o lo privado ro consiste, simplemente, en especificar las potenciales 
meficiencias privadas y optar por la provisión pública. 

Cuando se combinan el problema de bien comunal que afecta a lo: 
servicios públicos de aplicación de la ley y el mantenimiento del orden 
con las tendencias burocráticas al exceso de producción [de leyes] y a la 
melivaiencia, resulta evidente que la producción pública en este sector 
noes un sustitutivo eficaz a la producción del mercado La aplicación 
selectiva de la ley por parte de las burocracias impide Ja eficiencia pol 
tica que, caso de ser alcanzada, ho setía una eficiencia económica lo 
asignativa], debido al caracter de bienes comunales de la justicia y el 
máanteninúento del orden. Más aún, debe recordarse que Las msthitucio 
nes puridac as estatales hener un proposito distinto del de las mstibtucio 
nes del Derecho consuetodinorio. Estas dacihtan da interacción voluta 
ra, imentras que el Derecho estatal y sus inmstitue ones facint 


a bas 
Iransterencias no voluntarias 
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CAPÍTULO IV 


EL MERCADO POLÍTICO 
POR EL LADO DE LA DEMANDA 


Se ha sugerido con frecuencia que la producción y la aplicación de la 
ley están pensadas en gran parte para favorecer intereses de determi- 
nados grupos, sobre todo en lo que respecta al Derecho penal. Richard 
Quinney, por ejemplo, afirma que «las definiciones de los delitos des- 
criben conductas que chocan con los intereses de los sectores de la so- 
ciedad que tienen el poder de diseñar la política pública», y «puesto que 
los intereses no se protegen eficazmente con la mera formulación de leyes 
penales, son precisas la administración de justicia y la ejecución de las 
sentencias. De ahí que lo que interesa a los poderosos es que se apliquen 
las definiciones de los delitos».' Análogamente, William Chambliss y 
Robert Seidman sostienen que: 


Las convenciones sociales no son un asunto moral, son una cuestión 
política. Ninguna acción o conjunto de acciones puede definirse como 
inherentemente reprobable por la comunidad. En realidad, hay un in- 
finito número y variedad de actos que pueden ser tratados o no como 
delictivos. Decidir qué actos son éstos dependerá del interés que las 
personas con suficiente poder político e influencia tengan en hacer pre- 
valecer sus puntos de vista. Una vez establecidos los que se consideran 
reprobables, la manera de elaborar las leyes será un reflejo del poder 
político de los grupos atectados- 


El punto de vista del juez Neely no es tan radical, ya que advierte que la 
common law anglo-americana siempre ha distinguido entre delitos en el 
Derecho derivado de la costumbre (tales como el asesinato, el robo y la 
violación) y en el Derecho positivo, los cuales «se convirtieron en deli- 
tos exclusivamente porque algún grupo perdió una batalla política».* 
La producción de Derecho penal es hoy tan política como lo fue cuando 
el incumplimiento de las leyes basadas en la costumbre fue declarado 
un delito contra el rey, para que éste pudiera llenar sus arcas. Hoy en 
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dia los objetivos de la criminalización están algo menos claros a caus 
de las múltiples demandas de grupos de intereses concretos o especia. 


lizados, pero «las leyes penales son, a todos los efectos, una cuestión 
politica». * 


Los grupos de intereses y la aprobación de la legislación penal 


Chambliss y Seidman sostienen que «todo estudio detallado acerca de 
la aparición de las normas legales ha mostrado inequívocamente la in- 
mensa importancia de los grupos de interés como la variable crítica a la 
hora de determinar el contenido de las leyes».* Los estudios históricos 
sobre legislación tienden a corroborar esta tesis. Cuando Chambliss es- 
tudió los orígenes de las leyes de vagos y maleantes en Inglaterra, llegó 
la conclusión de que estas leyes fueron creadas, y más tarde alteradas, 
para proteger los intereses de grupos como los lerratenientes y los co- 
merciantes.* El estudio de Hall sobre el incremento de la legislación 
moderna sobre robos, y el trabajo de Platt sobre la aparición del Tribu- 
nal de Menores en los EE UU arrojan conclusiones parecidas.” El análi- 
sis que Joseph Gusfield hace de la Ley Volstead* llega a Ja conclusión 
de que los partidarios de la abstinencia representaban los intereses de 
sólo un pequeño sector de la población.* 


Cambios recientes en los Códigos Penales. Estudios más recientes sobre re 
formas de los Códigos Penales indican que los determinantes de dichas 
reformas siguen siendo políticos. Probablemente, la investigación más 
sobresaliente es el estudio empírico de los cambios en el Código Penal 
de California, que realizaron Berk, Brackman y Lesser.* Los investiga 
dores descubrieron que durante los primeros anos 50, la elaboración de 
leyes penales en California podia describirse como un proceso previa 
mente acordado Jugreed bill] que implica sólo a unos pocos lobbies o gru: 
pos de presión, generalmente la Asociación Californiana de Funciona: 
rios del Orden [California Peace Olficers Association] (compuesta de 
fiscales de distrito, sheriffs, y jefes de policia), la Union Americana para 
las Libertades Civiles [American Civil Liberties Union], y el Colegio de 
Abogados de California. Los legisladores no iniciaban ni elaboraban ler 
v política alguna contra el crimen; simplemente reaccionaban a las de 
mandas de los lobbies.” 


Un proceso previamente acordado Jagrevd bil!) es aquel en que los 
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integrantes del lobby y unos pocos miembros de los comités legislat1- 
vos relevantes negocian directamente las decisiones importantes.'' La 
parte relevante del proceso legislativo tiene lugar a puerta cerrada, y la 
mayoría del debate parlamentario es simple retórica para consumo g£- 
neral. Este poder de los grupos de presión para marcar las agendas le- 
gislativas no se limita a la legislación penal o a California. El juez Neely, 
un antiguo miembro de la cámara legislativa de Virginia Occidental, 
escribió que, a causa de la abrumadora demanda sobre el tiempo y los 
recursos de los diputados 


lo más que podemos esperar de los diputados es que expresen su toma 
de posición ante los programas que se les presentan... gentes a sueldo 
de lobbies de todo género allanan las dificultades y aquilatan los pro- 
yectos de ley mucho antes de que los diputados tengan que pronunciarse 
sobre ellos. La elaboración de paquetes legislativos minuciosos y polt- 
ticamente aceptables requiere el esfuerzo de decenas de hombres, y años 
de trabajo, y no hay diputado o grupo de diputados que disponga de 
tales recursos... 

Cuando mi tribunal propone enmiendas a la legislatura, tenemos en 
nuestro poder textos ya revisados y listos para su tramitación por los 
miembros de cada cámara. Puede decirse lo mismo de cada grupo de 
presión organizado que persiga agresivamente una acción legislativa 
concreta.?? 


Durante los años 60, la legislación penal en California empezó a in- 
corporar un espectro de grupos más amplio que en los 50, pero el pro- 
ceso no había cambiado.'* Los grupos más activos seguian siendo la 
ACLU [Unión Americana para las Libertades Civiles] (y su aliado tra- 
dicional, el Comité de Amigos de la Legislatura [Friends Commitee on 
Legislation)), la CPOA [Asociación Californiana de Funcionarios del 
Orden], y el Colegio de Abogados [Bar Association]; aunque también 
surgieron pequeños grupos de protesta ciudadana que pretendían ini- 
ciar reformas del Código Penal. Con frecuencia se aliaban con los inte- 
reses de la ACLU. Algunos grupos de presión ya establecidos, cuyos 
objetivos originales no estaban directamente relacionados con la Adm:- 
nistración Penal, también apoyaban a los lobbies con interés en lo pe- 
nal. Por ejemplo, la ACLU obtuvo frecuentemente el apoyo de la Aso- 
ciación Nacional para el Progreso de la Gente de Color [National 
Association por the Advencement of Colored People] (NAACP), de la 
Asociación Política Mejicano-Americana, de la Asamblea de Iglesias 
Norcaliforniana y Surcaliforniana, la Asociación de Consumidores 
Californianos, y la Federación de Pobres.** 
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Para obtener apoyo estadístico a favor de su tesis —la e : 

Vo estadistico a favor de su tesis la enorme in 
fluencia de los £Tupos de interés en los cambros introducidos en la le 
gislación penal=-, Berk, Brackman y Lesser llevaron sus estudios ma: 
lejos de lo habitual. Se fijaron en la fuerza del Lobby del Orden Público 
UA 1), cuyo principal representante era la CPOA, y en la del Lobby de 
las Libertades Civiles (LLO), cuyos principales integrantes eran la ACLL 
y el ECL, teniendo en cuenta que estos grupos principales trabajaba 
trecuentemente con otros. La «influencia efectiva» fue identificada de 
varios modos Por medio de boletines y periódicos editados por los gru- 
pos de mtereses y la intormacion procedente de periodistas, politicos, 
profesionales, los tres investigadores evaluaron independientemente la 
eficacia de los lobbies en la conformación del Código Penal. Emplearon 
la correlación simple y el análisis multivariante Descubrieron que, año 
tras año, la influencia del LOP se traducía en el incremento del número 
de delitos tipificados. en penas más severas y en más poder y recursos 
para la policia. También tuvo un considerable efecto negativo sobre los 
derechos de los acusados, la independencia judicial y, en menor grado, 
sobre los derechos y recursos dedicados a los funcionarios de prisiones 
Las actividades del LLC tenían una correlación positiva con mejoras 
sustanciales en los derechos de los acusados y de los funcionarios de 
prisiones, así como en la independencia judicial; al tiempo que hacian 
disminuir los delitos tipificados, la severidad de las penas y el pudes 
policial. Sin embargo, estos dos grupos no estaban en constante contron: 
tación, y sus agendas y resultados prácticos eran algo diferentes. El LOP' 
ponía el enfasis claramente en las penas y en la tipificación de delitos 
mientras que el LOC se interesaba más en limitar los poderes policiales 
e ncrementar la independencia judicial.” 

El analisis inultivariante confirmo los resultados obtenidos con la 
correlación simple, al mostrar que ambos lobbies eran efectivos, aun- 
que en distintas áreas De los dos grupos, el LOC parece haber sido el 
mas efectivo cuando ambos estuvieron directamente enfrentados, por 
que la CODA, en una de sus principales áreas de interés, la ley procesal 
era más bien ineficaz.” 

El estudio de Berk, Brackinan y Lesser también descubrió que la 
Opinion pública no desempeñaba nimjun papelben las revisiones del 
Código Penal. Es más, los legisladores 10 tomentaban tú buscaban Y 
apoyo popular para sus planes en lo referente a la Administración Pe 
nal: se Inmutaron a responde: a las imiciólivas de los grupos de intereses 


llegaron a la conclusión de que, mcuestionablemente, Las leyes penales 
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se promulgan en beneficio de los grupos de intereses, no en interés del 
público. 

No obstante, ningún grupo de intereses conseguía todo lo que pe- 
día. Como la teoría de los grupos de intereses enseña, había una clara 
tendencia legislativa a compensar los costes y los beneficios cuando sur- 
gían conflictos. Es más, «el chalaneo, mal endémico del proceso legisla- 
tivo, produce leyes penales que, en el mejor de los casos, diluyen y dis- 
torsionan frecuentemente la intención original del proyecto... [LJo que 
empezaba siendo una verdadera ley incipiente, pronto se convertía en 
un híbrido cuyo contenido reflejaba qué era lo políticamente admisi- 
ble»,” 

Estos descubrimientos no son infrecuentes. Por ejemplo, cuando 
Pamela Roby examinó el proceso de revisión de la normativa sobre pros- 
titución del Estado de Nueva York, se encontró con que distintos gru- 
pos de interés habían mantenido enfrentamientos entre sí.'* El LLC y 
los partidarios del subsidio social [tvelfare], al parecer, ganaron la part:- 
da a los intereses económicos y policiales, puesto que la prostitución dejó 
de ser un delito para convertirse en una «infracción» y ejercer de proxe- 
neta comenzó a estar al margen de la ley. 

Sin embargo, después de ser aprobada la nueva normativa, Roby 
descubrió que la policía y los intereses económicos podían conseguir que 
las medidas políticas adoptadas para aplicar la nueva legislación rara 
vez consistieran en detener a los proxenetas. El estudio de Roby puso 
de manifiesto dos aspectos: el primero, que los burócratas (por ejem- 
plo, la policía) pueden ser un importante grupo de presión, y en segun- 
do lugar, los grupos de intereses pueden presionar tanto en el plano bu- 
rocrático como en el legislativo. 


Los burócratas del orden público como grupos de witereses políticos 


La policía es tradicionalmente muy activa en la arena política. Actúa 
como lobby y emplea a menudo tácticas sindicales como las huelgas, las 
manifestaciones y las protestas. Las huelgas de la policía muchas veces 
son ilegales, pero la «gripe azul»* tiene una larga historia y poco a poco 
se van convirtiendo en puras y simples huelgas. Así, «no seria una sor- 
presa... averiguar que la policia ejerce una profunda influencia en la 
determinación del contenido que realmente se aplica de una ley. Tie- 
nen tanto la oportunidad como el incentivo para tomar incontables de- 
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cisiones que influyen directamente en lo que cada cual recibe del pro 
ceso leyal».** 

las fuerzas del orden están en una posición privilegiada para crear 
desorden social; por ello gozan frecuentemente de un gran poder pol; 
tico si se compara éste con su número [como electores] y con sus recur: 
sos financieros. Los directores de las burocracias del orden público go 
zan también de una posición única. Daniel Glaser observó: «los líderes 
de las burocracias del orden público juegan con ventaja a la hora de 
introducir sus puntos de vista, porque tienen fácil acceso a las cúpulas 
legislativa y ejecutiva del gobierno, tienen la potestad de emitir infor. 
mes oficiales y de convocar ruedas de prensa, y en consecuencia, con- 
trolan la información que se facilita al público acerca de la eficacia de 
las leyes y de las necesidades de nueva legislación.» 

El estudio de Howard Becker abona la tesis de que las burocracias 
del orden público pueden presionar para que se cambien las leyes pe- 
nales ” Por ejemplo, la presión de la Oficina de Narcóticos del Departa- 
mento del Tesoro hizo que se aprobara en 1937 la Ley del Impuesto sobre 
la Marihuana [Marjuana Tax Act]. El proyecto chocó con la resistencia 
de los consumidores de aceite de cañamones y de los fabricantes de al- 
piste. Los últimos alegaron que el cañamón era un ingrediente impres- 
cindible en muchas mezclas de alpiste. Estos grupos de interés se las 
arreglaron para frenar la aprobación de la ley hasta que se excluyera a 
los canamones de su control. La cámara intentó conciliar los intereses 
en conflicto, cumpliéndose así la predicción teórica de que los legisla- 
dores nunca ceden completamente a todas las pretensiones de un solo 
grupo. 

Los jueces también ejercen influencia politica en el terreno legislati- 
vo. Como el juez Neely señaló: 


Los tribunales de cada estado tienen una autoridad administrativa cen 
tralizada, a la que se somete hasta el más alto tribunal. A nivel federal 
el Departamento de Justicia tiene una sección entera dedicada a la ad 
ministración de lo judicial... Es por medio del Departamento de Justici 
a de las oficinas administrativas como los tribunales impulsan proye 
tos legislativos, actuando como una inteligencia colectiva y organiza 
da Por supuesto, también las asociaciones judiciales 
lraguar proyecios de ley y pedir Cuna Insistencia Que se aprueben gun 
que suelen limitarse a las mejoras en el sueldo, los pluses njores con 
diciones de trabajo o de selección de jueves - 1 
nes orientadas hacia intereses privados, 


locales pueden 


ASI A mwunte a ISposicio 
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Los funcionarios del orden público usan su posición e influencia para 
hacer que se aprueben leyes cuyo cumplimiento les corresponderá a ellos 
salvaguardar, y también para lo concerniente a las condiciones salaria- 
les. Pero sus metas pueden estar más allá de estos meros intereses per- 
sonales. Cabe la posibilidad de que los jueces también presionen para 
que se aprueben reformas procesales «de interés general» que, suponen 
ellos, incrementarían la eficacia del proceso judicial, y, análogamente, 
la policía también podría emplear la presión política para apoyar su 
particular concepción de lo que es el interés general, Todas estas dispo- 
siciones ejercen su influencia en el tamaño, poder, nivel de actividad y 
prestigio de la burocracia, por lo que el interés personal probablemente 
acaba influyendo en esas alusiones al «interés público» que hacen los 
burócratas. 


La Sociedad para la Asistencia Jurídica. A veces, los funcionarios del or- 
den público incumplen la ley empleando fondos públicos, o mano de 
obra y recursos pagados con fondos públicos, para apoyar sus activida- 
des políticas. Un caso bien documentado de esta clase de abusos es el 
de la Legal Services Corporation [Sociedad para la Asistencia Juridica] 
(LSC), una «empresa independiente» fundada por el Congreso y finan- 
ciada con fondos provenientes de los impuestos federales.” Es un orga- 
nismo público en todos los aspectos salvo en el nombre. Su fin estatutario 
es «facilitar acceso al sistema legal en condiciones de igualdad... a aque- 
llos que, en otro caso, serían incapaces de costearse la asistencia jurídi- 
ca». Pero al constituir esta semiburocracia, el Congreso prohibió expli- 
citamente la actividad política. Además, estipuló que los fondos de la 
LSC no debían usarse 
para apoyar o dirigir programas de formación que tuvieran como fin la 
defensa de actuaciones públicas concretas o alentar actividades politi- 
cas, sindicales o antisindicales; tampoco debían usarse para promover 
huelgas, boicots, piquetes o manifestaciones, limitándose a facilitar 1m- 
formación acerca de esas actividades; aunque en ningún caso deberá 
entenderse que queda prohibida la formación de letrados u otro perso- 
nal jurídico destinado a procurar asistencia legal a clientes que cumplan 
los requisitos estipulados. 


Y, finalmente, los fondos de la LSC tampoco deberán usarse para 


promover u organizar asociaciones, federaciones ni ninguna otra entl- 
dad similar, sin perjuicio de la provisión de asistencia jurídica a quie- 
nes cumplan los requisitos estipulados. * 
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Estos pasajes, extraídos de la Loy que instituye la Legal Service Cor 
poration [Sociedad para la Asistencia Juridica] son especialmente ins 
tructivos por dos razones. La primera es que puede deducirse que e; 
Congreso creyó conveniente incluir esas prohibiciones explícitas acer 
ca de la actividad política porque tenía buenas razones para creer que 
los miembros de la 1SC se implicarían en ella. En segundo lugar, es obr;: 
que los empleados y directivos de la 1SC han llevado a cabo una inten- 
sa actividad politica, violando abiertamente la ley. Bennett y DiLorenzo 
descubrieron que «bajo el pretexto de facilitar a los pobres el accesoal: 
justicia, se obliga a los contribuyentes a financiar reformas económica: 
y sociales a las que muchos de ellos se opondrían. En pocas palabras 
quienes mantienen conexiones con la LSC utilizan el dinero de los con: 
tribuyentes para perseguir sus propios intereses».* Por ejemplo, la LS 
concedió una subvención de 61.665 dólares a la Proposition 9 Task For- 
ce*, una orgaruzación cuyo proposito era derrotar la Proposition Y de 
Califorma. Los tondos le llegaron a través del Centro Occidental de la 
Justicia y la Pobreza, S.A. [Western Center on Law and Poverty, Inc! 
una entidad afiliada a la LSC de los Ángeles, que también tenía cuatro 
cabilderos y abogados administrativos en Sacramento. Otros treinta 
programas locales de asistencia jurídica dedicaron personal a elabora: 
listas de votantes y a las relaciones con los medios de comunicación. La 
subvención era ilegal, como lo eran tambien las actividades de los miem 

bros de estas entidades.” 

Cuando el Presidente Reagan ganó las elecciones, se constituyo un 
«grupo de supervivencia» dentro de la L5C para «desarrollar una carr: 
paña que anularía los efectos de los cambios en las actividades de la! 
que el gobierno de Keagan pudiera introducir». El director de ese gru: 
po temía que la nueva administración intentara «imponer controles subr: 
activismo social al personal juridico embarcado en la abogacia agres! 
va».” La estrategia del grupo estaba compuesta de tres elementos. 

En primer lugar, se constituyó la Coalition for Legal Services [Coal 
ción para la Asistencia Jurídica), con participación activa de los miem 
bros de la LSC, como grupo de presión aparte a favor de la 1SC. Mu 
chos de los que participaban activamente de las actividades de este lobts 
tenían conexiones directas con LSO en calidad titulares de becas, y ac) 
baron llegando a la Coalition fondos de la LSC para becas > Pero est 
no fue el único lobby financiado por Ja 15€ para su propio beneficio 
Joseph Lipofsky, de Legal Services of Eastern Missouri | Asistencia fur 


dica del Missouri Oriental] recibió una beca de la | sc la carta que er 
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vió junto con la solicitud decía que el objetivo de la Coalition for 5ensi- 
ble and Humane Solutions [Coalición para las Soluciones Humanas y 


Sensatas] era: 


1. Publicar un manual para los «Cabilderos Populares». 

2, Continuar con la formación de activistas tanto en el conocimiento 
del marco jurídico como en los procesos de aleccionamiento y acción 
popular, y en el ejercicio de la abogacía civil y administrativa. 

3. Elaborar y publicar una «Alternativa Popular» a los recortes pre- 
supuestarios y a las cuestiones fiscales a nivel estatal y local. 

4. Convertir una publicación bimensual ya existente en un foro es- 
tatal para tratar de temas fiscales y presupuestarios y de la forma de 
influir en estas áreas.” 


Este lobby fundado por la LSC tuvo como origen el mensaje de Reagan 
acerca de los presupuestos de 1981, 

En segundo lugar, el grupo de supervivencia de la LSC organizo una 
red de campañas de presión popular dirigida a los congresistas. Cada 
oficina regional de la LSC y sus afiliadas locales designaban «coordina- 
dores de la supervivencia», y cada estado tenía un coordinador. La red 
tenia cuatro objetivos: 1) abrumar a los congresistas con una avalancha 
de cartas a favor de la reautorización de la LSC; 2) fomentar los edito- 
riales periodísticos a favor de la LSC; 3) presionar a los colegios de abo- 
gados locales para que aprobaran resoluciones en apoyo de la 15C; y 4) 
organizar reuniones con congresistas para presionar a favor de la reauto- 
rización.*. Cuando la General Accounting Office [Tribunal de Cuentas] 
declaró ilegales estas actividades, el presidente de la LSC aceptó reali- 
zar «cambios», pero «en lugar de interrumpir sus actividades politicas, 
los funcionarios de la LSC optaron por desarrollar estructuras orga- 
nizativas que permitieran desempeñar actividades que el Congreso 
habia prohibido expresamente o que probablemente prohibiria en el fu- 
turo»,* 

Y en tercer lugar, la LSC comenzo a montar «empresas paralelas» 
para «blanquear fondos, de tal forma que las restricciones sobre la actu- 
vidad política pudieran ser '"puenteadas'».** 

En 1982, cuando el Presidente Reagan nombró una nueva directiva 
y nuevos funcionarios para la LSC, en la sede de Washington se destru 
yeron muchos documentos, probablemente en un esfuerzo por evitar 
que la nueva directiva obtuviera pruebas de las ilegalidades cometidas, 
e organizó también una gran campaña propagandística a través de los 
medios de comunicación para desacreditar a los nuevos miembros de 
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la «lirectiva. Parece que la campaña denigratoria funciono. El Congreso 
continua dotando a la LSC, incluso ha incrementado su presupuesto con 
mas fondos, y «a pesar de que las pruebas de la ilegalidad son patentes, 
nada se hizo para corregor los abusos de la 1SC».% 


La presión de los grupos de intereses sobre las burocracias del orden público 


Los grupos de intereses no se limitan a influir en la legislación o inten- 
tar fluir en la aplicación de la ley. En Jos tribunales, por ejemplo, «los 
grupos que apoyan a los jueces obtienen apoyo de éstos».* Jack Petalson 
sostiene que los grupos que intentan ampliar las competencias de los 
jueces federales son generalmente aquellos que no creen tener muchas 
oportunidades de influir en la selección de legisladores y funcionarios 
que representen sus intereses.* Cita varios ejemplos de esta clase de 
grupos de intereses, entre ellos los Pederalistas, los propietarios de es- 
clavos, los industrialistas, los sindicatos, las minorías raciales y los 
libertarios civiles. 

El enfoque de Petalson acerca del papel de los tribunales en la forma 
de gobierno que inspiran los grupos de intereses está en consonancia 
con la posición que sostienen Landes y Posner, apovada empiricamen- 
te por Crain y Tollison.” Estos investigadores afirman que los beneri- 
cios obtenidos por medio de acciones legislativas se pierden rápidamen- 
te si el grupo beneficiariono es capaz de mantener su posicion de fuerza 
Pero es más dificil para los grupos opositores cambiar las asignaciones 
de derechos realizadas por los tribunales, incluso si los grupos oposito- 
ros ganan en poder político. Como afirma Petalson, los grupos que nv 
contian en obtener o mantener el apoyo legislativo necesario, intentan 
conseguir sus objetivos por medio de los tribunales, Por supuesto, no 
se debería llevar este argumento demasiado lejos. Las asignaciones de 
derechos realizadas por los tribunales no están necesariamente garan 
tizadas Como observa Petalsor,, 


Que ningún organismo gubernamental tiene necesarramente la ultimo 
palabra en los confhctos de intereses, es algo ampliamente admitido 
considerando la naturaleza actua! de las instancias lesistativa o ado 
nistrativa... Pero una sentencia judicial no vs mais definitia 
lámenes de otras instancias Lal onstitución cu 
la que los jueces dicen que es solo cuando has ue 
terés dominante dentro de la comunidad * 


due hos «da 
Alquier otra cosa e 
cos Pepresentar el im 
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En el contexto de una forma de gobierno basada en los grupos de inte- 
rés, ni siquiera las sentencias de los tribunales son permanentes. 

Una de las fuentes de influencia más obvias para los grupos de inte- 
rés está en el reclutamiento de jueces. Eisenstein descubrió que los bu- 
rócratas, los colegios de abogados y otros grupos de interés organiza- 
dos tratan de influir, a todos los niveles, en los nombramientos de 
jueces.** El reciente espectáculo en torno a la candidatura del juez Bork 
para el Tribunal Supremo sólo fue inusual en cuanto a la atención que 
prestó la prensa a las actividades de grupos de interés especificos. 

Hay buenas razones para que los grupos de interés intenten influir 
en los nombramientos de los jueces. Algunos de ellos no tienen que 
enfrentarse a una reelección o confirmación en su puesto, por lo que las 
típicas herramientas de influencia política son aquí ineficaces. El poder 
de decidir quién ocupa el cargo resulta relativamente más eficaz como 
influencia política si se ejerce sobre los jueces que sobre los diputados. 
Los que ya han sido nombrados no desean contrariar a los que les 
auparon al cargo. De hecho, la judicatura es frecuentemente una «re- 
compensa política» otorgada a quienes han demostrado adhesión a los 
fines de los poderosos grupos de intereses. Los jueces que aspiran a la 
reelección o a más altos cargos saben que necesitarán el apoyo de gru- 
pos poderosos, por lo que también tienden a apoyar los intereses de sus 
patrocinadores políticos. «De hecho —dice Blumberg— la sentencia me- 
nos problemática para el juez es la que tiene tintes políticos.»*” 

La frecuencia con que los grupos de interés organizados se ven im- 
plicados en litigios está bien documentada. Varios estudios se han cen- 
trado en famosas sentencias del Tribunal Supremo y han detectado el 
apoyo de los grupos de intereses desde el comienzo de los procesos.” 
Otros estudios han detectado patrones de intervención de los grupos 
examinando los pleitos administrativos con coadyuvante en el Tribu- 
nal Supremo.* Los grupos de intereses planean sus litigios tan meticu- 
losamente como sus intrigas legislativas. Entre los factores que contri- 
buyen al éxito están la composición de la burocracia del tribunal, la 

posición (o el poder) del grupo, y la habilidad con que el grupo sepa 
presentarse a sí mismo.“ Los grupos de intereses actuan del siguiente 
modo: 1) encuentran a una persona dispuesta a violar una ley para po- 
der plantear un pleito de ensayo que cuestione la constitucionalidad o 
aplicabilidad de esa ley; 2) consiguen que el demandante y el deman- 
dado se entiendan amistosamente para que los abogados del grupo pre- 
paren a ambas partes sus respectivas alegaciones; 3) hacen que un 
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miembro del grupo interponga una demanda para impedir que los hun- 
cionarios de la administración apliquen la ley correspondiente; 4) pre- 
sentan recursos de amparo; 5) ayudan a quienes ya estén envueltos en 
pleitos que tengan relación directa con los intereses del grupo, aunque 
no sean miembros de éste; y 6) intervienen como coad yuvante en ple: 
tos admunistrativos.* En todo caso, el grupo debe disponer de suficien- 
tes recursos económicos para hacerse con buenos abogados Como ob- 
servan Murphy y Pritchett, si bien una sentencia favorable puede 
suponer grandes beneficios, litigar consume mucho tiempo y dinero 
Por consiguiente, un grupo de intereses con recursos suficientes para 
disponer de un equipo jurídico permanente tiene una ventaja decisiva 
sobre los litigantes de recursos limitados.” 

La actividad de los grupos de intereses en los tribunales puede te- 
ner múltiples objetivos. El propósito del grupo puede ser emplear a los 
jueces como fuente de legislación —-para crear nuevos derechos de pro- 
piedad o para alterar la estructura de esos derechos. Por ejemplo, en 1967 
el Fondo para la Defensa y la Educación Jurídicas [Legal Defense and 
Educational und], dependiente de la NAACP, presento recursos de 
amparo para suspender todas las ejecuciones en Florida y Califorma, y 
además consiguió retrasar prácticamente todas Jas ejecuciones del pais 
pendientes de la resolución de varias cuestiones constitucionales. El 
LDF* consiguió una «moratoria de facto» por varios años y en todas las 
ejecuciones.* Las acciones del LDH tuvieron el apoyo de varios grupos 
de iglesias, del Consejo Nacional del Crimen y la Delincuencia [National 
Council on Crime and Delinquency], la Unión Americana para las Lt 
bertades Civiles [American Civil Liberties Union], la Asociación Ameé- 

ricana para la Rehabilitación [American Correctional Association] y la 
Sociedad para la Cultura Etica [Ethical Cultural Society]. La Liga Ame- 
ricana para la Abolición de la Pena de Muerte [American League tu 
Abolish Capital Punishment] asumió un papel activo." Puede que los 
grupos de intereses tengan metas muy loables, pero es importante re 
cordar que la mayoria de los estadounidenses Jpoyan la pena de muet 

te Y Este es un caso claro de la primacia de los grupos de interés sobre 
una mayoria de ciudadanos. 

Los grupos de intereses también pueden servirse de los tribunales 
para alterar la naturaleza o la severidad en la ejecución de la Ley. Por 
ejemplo, 

la polemica sobre la aplicación [de las leyes medios mi 


nentales] es pu 
las industrias que las incumplen, una batalla lo 


£lbuma pur ha Super 
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vencia. Pero, en realidad, se trata de una batalla política por ver quién 
carga con los costes del proceso. ¿Hasta qué punto deben las industrias 
hacer sus procesos productivos menos contaminantes? ¿Quién paga el 
coste del control de la contaminación? En la medida en que no se exhi- 
ba demasiado celo en la ejecución de las leyes medioambientales, las 
industrias contaminantes y sus empleados se beneficiarán, porque las 
plantas existentes pueden seguir en funcionamiento. *% 


En un intento por frustrar la ejecución de una ley, la parte interesada 
puede plantear pleitos de procedimiento, y, de este modo, retrasar o 
limitar la aplicación de las leyes que le perjudican. O también puede 
intentarse limitar la fuerza ejecutoria de la autoridad, limitando a su vez 
los recursos de que ésta dispone. Con frecuencia es más fácil «dejar sin 
gasolina al coche patrulla» que «torpedear» la aprobación de una ley. 
Los intentos de influir en la ejecución de la ley van más allá de los 
tribunales. Wilson, en una investigación realizada en ocho localidades, 
descubrió que la ejecución de la ley por parte de la policía dependía de 
los valores vigentes en la «cultura política» local.* Eisenstein, Nimmer 
y otros más han llegado a conclusiones similares.* Melvin Sikes llama 
a la policía «peón del poder político».* Y Bruce Smith descubrió que 


la manipulación política y las fuerzas del orden parecen haber ido siem- 
pre de la mano en los EE UU... Las influencias políticas son tan nume- 
rosas y tan variadas que su efecto es caleidoscopico. Á veces son tan 
diametralmente opuestas que se compensan. Aunque, normalmente, o 
bien acaba dominando uno de los grupos o las facciones más recalci- 
trantes se acaban reconciliando * 


Gordon Tullock encontró dos problemas derivados de la definición 
y defensa de los derechos de propiedad como competencia del Estado. 
El primero es que el Estado se convierte en instrumento para alterar los 
derechos de propiedad de la gente, lo que significa que el Estado puede 
usarse para beneficiar a quienes posean influencia suficiente para pro- 
vocar esos cambios. ** El segundo es que la producción legislativa y del 
orden por parte del Estado genera costes externos. 


Las ineficiencias de la justicia autoritaria 

O PA ¡ 3 

Puesto que los costes que supone formar un grupo de interés pueden 
ser altos, harán falta fuertes incentivos (en forma de altos beneficios per 


capita) para poderlos asumir. Los beneficios que obtiene un grupo con- 
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creto de la aprobación de la ley que dio origen a su existencia son pro 
bablemente muy elevados; sin embargo, el coste adicional de nuevas de 
mandas legislativas puede ser muy pequeño. En otras palabras, el «pre 
cio» que se paga por una ley adicional es cero, y los grupos de interese: 
activos presionan para conseguir la legislación que desean. Además, nc 
es necesario que las nuevas leyes generen los suficientes beneficios come 
para cubrir los costes que ocasione su ejecución, puesto que quiene: 
solicitan su aprobación no tienen que pagar por la vigilancia de su cum 
plimiento. 
Bajo este regimen institucional, las necesidades de vigilancia y con- 

trol que se derivan de la cantidad de leyes demandadas y aprobadas 
sobrepasan la limitada capacidad de los recursos disponibles para este 
fin. La Cámara y los tribunales pueden, por supuesto, aprobar leyes a 
un coste muy bajo, por lo que surge un problema de bienes comunales 
que se manifiesta en la asignación de los recursos dedicados a vigilan- 
cia y control en el cumplimiento de la ley. Leyes que producen poco valor 
añadido compiten en plano de igualdad con leyes más productivas por 
la atención de las fuerzas del orden. Si se asignaran las fuerzas del or- 
den atendiendo a la mayor o menor disposición a pagar por sus servi 
cios, las primeras leyes que se ejecutarían serían las que mayor valo: 
añadido producen. Pero los grupos de interés tienen gran influencia en 
el racionamiento de las fuerzas del orden. Además, «quien primero lle- 
ga, se lo lleva» es uno de los principales sistemas de racionamiento, luego 
la policia puede encontrarse a veces con que está atendiendo llamada: 
que denuncian a prostitutas, apuestas clandestinas o a fumadores de 
marihuana, mientras que, probablemente, está ocurriendo un asesina: 
to, un atraco, una violación o un robo. Y, lo que es más, como no existe 

un sistema de precios para asignar el espacio en las prisiones, se da l: 

posibilidad de que criminales potencialmente violentos sean liberado: 

antes de tiempo para poder acomodar a fumadores de marihuana y otros 
infractores que no han provocado daño a lerceros.” Existe una fuerte 

tendencia a criminalizar más y más actividades. Por ejemplo, Cole 
gura que un importante 


dst 


ingrediente de la crisis de la Administración Penal dsTA ind 
gal» —las presiones cada vez más complejas y exigentes sí bre las inst 
tuciones jurídicas para que resuelvan los conflictos de 
[Incluida] la utilización del Derecho penal para g 
que se apartan de la tradicional protección de | 
piedades.”* 
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Esas funciones suelen estar asociadas a los llamados delitos sin victi- 
ma, oa la provisión de «servicios comunitarios», aunque al parecer con- 
sumen una gran parte de los recursos del sistema penal, dejando poco 
con qué perseguir los delitos contra la persona y la propiedad. 

La despenalización de los delitos sin víctima y «la consiguiente re- 
ducción de la presión sobre la policía, los tribunales y las instituciones 
penitenciarias tendría un impacto colosal sobre la Administración Pe- 
nal».” De hecho, una razón del fracaso policial en la detención de cri- 
minales, así como de los retrasos en los tribunales de lo penal y de la 
masificación de las cárceles, es que se estima que entre el 30% y el 50% 
de los recursos de la Administración Penal se emplea contra individuos 
que no han causado daño ni a personas y a propiedades.” Se dedican 
grandes cantidades de recursos a la captura, la persecución y el castigo 
de prostitutas, consumidores de drogas, jugadores, vendedores de por- 
nografía y otras actividades sin víctima identificable. Es evidente que 
la despenalización de esas actividades liberaría recursos que podrían 
redirigirse hacia la persecución de los delitos contra la persona y la pro- 
piedad. Por ejemplo, en 1971, el fiscal del distrito de Los Ángeles co- 
menzó a tramitar los casos de posesión de marihuana como infraccio- 
nes en lugar de tramitarlos como delitos mayores. La consecuencia 
directa fue que aproximadamente se tramitaron 10.000 casos menos de 
delitos mayores en el ejercicio 1971-1972 que en el ejercicio anterior, lo 
que supuso una reducción del 25% en el total de casos del sistema.” Si 
la despenalización tiene este efecto, el incremento de la criminalización 
debe tener el efecto opuesto; más «delitos» que perseguir, menos recur- 
sos disponibles para la prevención y la persecución de los delitos con- 
tra la persona y la propiedad. 


Los grupos de intereses y el problema de los bienes comunales en el ámbito de la 
justicia. Los partidarios de la reforma de los tribunales siempre han exi- 
gido una versión «corregida» y aumentada del sistema actual. «La ma- 
yoría de los miembros activos de los grupos institucionalizados que 
defienden la "reforma de la administración de justicia'—afirma el juez 
Neely—, concretamente el colegio de abogados, son letrados que han 
pasado su vida administrando el sistema actual. Tan sólo este hecho hace 
que sólo vean venir las mejoras de la expansión y perteccionamiento del 
modelo.» Pero, ¿por qué no se atienden sus demandas, dada la sensi- 
bilidad del sector público a los grupos de presión organizados? La res- 
puesta es que existen grupos de intereses aun más poderosos que se be- 
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nefician de las ineficiencias del sistema judicial, y, lógicamente, se re- 
sisten a cualquier cambio. Neely resalta que 


todo intento de mejora del sistema judicial tiene aspectos negativos 
desde el punto de vista de ciertos grupos de intereses políticos... Aun- 
que en la mayoría de los lugares la clase política está claramente en 
contra del asesinato, los atracos, el tráfico de drogas... esa misma clase 
política demuestra menos entusiasmo en perseguir la estafa al consu: 
midor, la competencia desleal o la corrupción política, porque con fre- 
cuencia está implicada en esas mismas actividades... Los esfuerzos d; 
rigidos a incrementar el personal dedicado a la persecución de los delitos 
violentos... quedan desvanecidos por el justificado temor de que el nuevo 
personal detenga, además de a unos cuantos greñudos marginales, a 
algunos de nuestros amigos de cuidadas manos que frecuentan el club 
de campo, y que de vez en cuando se ven envueltos en algún soborno, 
fraude electoral o estafa." 


Como los tribunales y las fuerzas del orden son recursos de titularidad 
común, pueden usarse para perseguir una amplia variedad de delitos. 
Las demandas políticas y los intereses de los jueces y las fiscalías son 
algunos de los factores que determinan cómo se racionarán los nuevos 
recursos. Se necesitaría una enorme cantidad de recursos para eliminar 
todo el exceso de demanda (no se acabaría con el racionamiento por 
colas, aunque éstas podrían ser más cortas), y además, esa solución 
podría ser una amenaza para aquellos cuyos «delitos» pasan inadver- 
tidos. 

Los economistas afirman frecuentemente que la solución para un 
problema de bienes comunales es asignarlos en función de la dispos!- 
ción que se tenga a pagar por ellos —esto es, asignación mediante pre- 
cio. Esto reduciría el número de pleitos al hacer menos atractivo el uso 
frívolo de la justicia. Pero algunos grupos de intereses se resistirían te- 
nazmente a tal cambio. Por ejemplo, «los abogados no aceptarán de 
buena gana ninguna norma que desincentive la litigación, porque se 
ganan el pan pleiteando. Aunque este problema de bienes comunales 
pueda tener efectos desastrosos para los litigantes, es una bendición para 
decenas de miles de nuevos abogados que todos los años salen de las 
facultades de Derecho.»” En realidad, no todos los litigantes creen que 
las consecuencias del sistema de asignación de recursos actual sean tan 
desastrosas. Existen determinados grupos de intereses que se benefician 
sustancialmente de la situación, porque a ellos les sirve el método de 
racionamiento que actualmente emplea el sistema judicial Nee 
algunos ejemplos de entre la «infinidad» de esos «ple 
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«falsos pleitos».* Por ejemplo, en muchos pleitos entre caseros e inqui- 
linos el único punto es los atrasos en el alquiler, y el tribunal acabará 
dando la razón al casero.” El inquilino puede negarse a pagar y amena- 
zar con ir a juicio, y el casero, aun ganando, tendría que pagar sus cos- 
tas, que podrían superar el importe del alquiler atrasado. Así que el 
casero abandona. Si la parte perdedora en estos casos tuviera que pa- 
gar las costas de la parte ganadora, se plantearian muchos menos plei- 
tos. 

En el sector de los seguros, si una compañía quiere reducir el monto 
de la indemnización a pagar en caso de incendio, puede exigir el perita- 
je del valor venal o de mercado del mobiliario y enseres de la casa, obli- 
gando al asegurado a litigar para cobrar el valor íntegro de la indemn:- 
zación.” Para evitar los costes que genera un juicio, el asegurado se ve 
obligado a conformarse con menos de lo que legalmente se le debe. Uno 
de los costes más significativos proviene directamente del commons 
problem, ya que el racionamiento por cola conduce al retraso de las vis- 
tas. Y el retraso prolongado reduce el valor de lo que se espera obtener 
del pleito, al tiempo que beneficia a algunos grupos, 

Cuanto más tiempo pueda un perdedor diferir una sentencia en ca- 

sos civiles, más tiempo podrá usar el dinero que después tendra que 
pagar. Como las sentencias no incluyen el coste íntegro del pleito, mu- 
chos litigantes que saben que van a perder tienen un incentivo para ira 
juicio. Esto puede suponer un beneficio nada despreciable para las com- 
pañías de seguros, aunque también puede ser muy beneficioso para otros 
intereses políticos. Por ejemplo, un poco más de la quinta parte de los 
pleitos civiles celebrados en la ciudad de Nueva York en el ejercicio 1979- 
1980 se entablaron contra el ayuntamiento.” Neely cuenta que: «el ayun- 
tamiento de Nueva York no puede permitirse un sistema judicial efi- 
ciente porque iría sin remisión a la bancarrota en el caso de que todos 
los juicios pendientes se celebraran en el plazo de uno o dos años».” 
Cuando el demandante se enfrenta con varios años de retraso en la vis- 
ta, puede que le resulte más ventajoso llegar a un acuerdo al margen de 
los tribunales, aunque por mucho menos de lo que hubiera correspon- 
dido por sentencia. Esto beneticia a las compañías de seguros, al ayun- 
tamiento de Nueva York, y a muchos otros que tienen que afrontar gran- 
des desembolsos. Los retrasos tambien benefician a los delincuentes, 
porque asi los fiscales tienen un incentivo para negociar la condena con 
ellos a cambio de su autoinculpación. Cuanto más se demore la conde- 
na, mejor es la posición negociadora del delincuente. 
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La presión polttica para mantener el carácter de «bien comunal» de 
los tribunales e incluso del sistema judicial entero, procede de distintas 
áreas, como pueden ser el mundo de los negocios, el gobierno, los inte- 
grantes del proceso legal y los que están fuera de la ley. En realidad 
hay muchos «intereses específicos que persiguen el mal funcionamien- 
to de los tribunales, cuando no su total colapso». Cualquier cambio en 
el sistema actual haría que las transferencias de patrimonio entre un 
grupo y otro fueran más (o quizá menos) eficientes, y por lo tanto, los 
intereses de alguien serían lesionados. El sistema judicial público seguira 
siendo meficaz porque continuará siendo el campo de batalla politico 
para la asignación de la propiedad y de la riqueza. 


Compromisos políticos ineficaces. Con frecuencia, las presiones políticas 
de signo contrario dan lugar a leyes o procedimientos de ejecución de 
esas leyes que no sirven para el fin que se proponen. Quizá el conjunto 
más notable de procedimientos ineficaces es el que se deriva de las re- 
glas probatorias. Las sentencias del Tribunal Supremo sobre la 
aceptabilidad de las pruebas reflejan su preocupación por proteger los 
derechos civiles y las libertades individuales del abuso de las fuerzas 
del orden. Pero el único instrumento del que disponian los tribunales 
era su poder para excluir pruebas, lo que equivale a «practicar la neuro 
cirugía con un cuchullo de carnicero»,” observaba Neely. 

Los ciudadanos, la policía, los fiscales, todos reniegan de las com- 
plicadas reglas de procedimiento y de la frecuente liberación de delin- 
cuentes claramente culpables. Por ejemplo, la Comisión Asesora Nacio 
nal sobre Criterios y Objetivos de la Justicia Penal [National Advison 
Comumision on Criminal Justice Standards and Goals] descubrió que uno 
de los factores que más contribuían al aumento de los delitos graves erd 
que los tribunales habian aplicado, sin una adecuada justificación, cri 
terios más estrictos para la admisión de pruebas, sin proporcionar ade 
mas suficientes pautas sobre cómo obtener pruebas admisibles.” En la 
musma linea, David Jones cuenta que los jueces y Iiscales de los juzga 
dos de primera instancia se quejan habitualmente de que la ampliacion 
de las reglas probatorias ha puesto grilletes a su capacidad para hace: 
pusticia.** 

Una consecuencia significativa de las reglas probatorias es que no 
se ha alcanzado eficazmente el objetivo de proteger las libertades evi 
les, particularmente en lo que concierne a los derechos de los inocentes 


Por ejemplo, si la policia entra en el donucilio de Una persona y destru 
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ye o daña sus propiedades sin encontrar nada que pueda acusarla, las 
reglas probatorias no la protegen. Su único recurso es poner una denun- 
cia por daños y perjuicios.”* Y lo que es peor, esas demandas por danos 
generalmente no prosperan, puesto que muchos estados exigen prue- 
bas de ensañamiento de las fuerzas del orden o conocimiento previo de 
la inocencia del denunciante antes de que éste sea indemnizado. Por lo 
tanto, «poca defensa hay contra la policía para los que no son culpables«, 
y «por cada registro en el que se encuentra algo, hay decenas de ellos 
en los que no se encuentra nada».” Las reglas probatorias protegen a 
los criminales, no a las víctimas inocentes. 
También las reglas probatorias son responsables de un método nada 
barato de proteger los derechos de los culpables. Por ejemplo, 
Veinte años de sentencias sobre registros y decomisos, sobre las garan- 
tías requeridas para cierta clase de detenciones, y sobre los interro- 
gatorios policiales han dado como resultado una normativa procesa! 
difícil de entender y dominar incluso para un abogado. Si el Tribunal 
Superior de Justicia de un estado, formado por cinco jueces y después 
de tres meses de deliberaciones, emite dos o tres opiniones distintas 
sobre si un registro policial estaba dentro de las escasas excepciones a 
la obligatoriedad de la orden de registro, ¿cómo puede esperarse de un 
policía normal que tome la decisión correcta en los, aproximadamente, 
quince segundos de los que dispone en la calle?* 


Esta complejidad ha dado como resultado una utilización más intensi- 
va de los tribunales y de las fuerzas del orden, asi como considerables 
gastos en formación y «reciclaje» de la policía, con el objeto de que los 
agentes lleguen a entender las complicadas normas procesales que r1- 
gen la admisión de pruebas. 

Hay que tener en cuenta que al sistema judicial, dado su cometido, 
no le queda otra alternativa que establecer reglas probatorias. Estas 
normas están bajo el control de los tribunales, pero no lo están los me- 
dios más eficientes para cumplir con su misión. En realidad, no es que 
los tribunales exijan la puesta en libertad de los delincuentes cuyos de 
rechos no han sido respetados; simplemente disponen que, hasta que 
no se encuentre otra forma de proteger los derechos civiles, la puesta 
en libertad es la única garantia de que se respeten. * Sin embargo, ni el 
Congreso ni las cámaras legislativas estatales se han ocupado del pro- 
blema, porque, según explica Nelly, la solucion lógica pasaria por mul 
tar a los agentes responsables valos Organismos de los que dependan. * 
De esta torma, se protegerian mucho mejor los derechos civiles, espe- 
cialmente los de los inocentes. 
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«Todo estudioso serio de las reglas probatorias —dice Nelly— esta 
de acuerdo con que éstas son una débil barrera contra las formas recal- 
aitrantes de abuso e intimidación policial.» No prevén sanciones di- 
rectas contra la policía, y los agentes que obtienen pruebas de forma 
ilícita sólo tienen que asumir un coste indirecto. Si un agente de policia 
viola claramente los derechos de un delincuente, y esto puede probar- 
se, las consecuencias pueden ser una reducción de salario o la expul- 
sión del cuerpo. Pero incluso estas sanciones están muy atenuadas 
puesto que el agente está protegido por su sindicato, y además, es prác- 
ticamente imposible que se despida a un funcionario. A lo más, puede 
que no se le tenga en cuenta para un ascenso, pero estas situaciones sor: 
tan povo probables, que tienen poca eficacia intimidatoria. 

Si se aplicaran sanciones más directas, entonces los abusos policiales 
se reducirian significativamente sin necesidad alguna de reglas proba: 
torias. Habría más incentivos directos para un comportamiento correc- 
to sí los departamentos de policía y los gobiernos fueran responsables 
por los daños causados por los policías cada vez que violan los dere- 
chos de un ciudadano. Neely sostiene que indemnizaciones por daños 
que no pasen de quinientos dólares más los honorarios del abogado ; 
daños en bienes afectarían suficientemente a los presupuestos de las 
Admuustraciones para que los responsables detuvieran los abuso: 
policiales. * La idea es que la presión sobre el presupuesto se convert: 
ria en presión sobre Jos agentes de policía para «enmendar su conduc- 
ta». Y una via más directa consistiría en hacer a los propios agentes de 
policia responsables de los daños que provoquen, por medio de un: 
indemnización pecuniaria a las víctimas. En cualquier caso, la Opiniór 
de Neely es que si la Cámara legislativa de un estado aprobara un am 
plio sistema de compensaciones para todos los ciudadanos que hayar 
sufrido daños apreciables por todas las intromistones inconstituciona- 
les de la policía, y al mismo tiempo invalidara las reglas probatorias en 
los tribunales de ese estado, el Tribunal Supremo se veria obligado + 
reconsiderar sus reglas probalorias. * 

Ninguna Cámara estatal entraria a considerar seriamente una les 
cumo esa El poder político de las organizaciones policiales se movil 
zaría tan rapidamente que lodo diputado que apoyase el proyecto « 
veria en serios problemas. Los gobiernos locales tambien se opi madriar 
tenazmente, porque, al menos mucialmente, los costes serian muy eli 
vados. Desde el punto de vista de los funcionarios ' 


le la Administra 
ción Local, las reglas probatonas no cuestan dine 
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culpables no consume dinero de los impuestos. Desde el punto de vista 
de los legisladores y los responsables del poder local, estatal y federal, 
las reglas probatorias tienen también ventajas políticas. El descontento 
de los grupos de intereses o de ciudadanos contra el Estado por su inca- 
pacidad para condenar y encarcelar delincuentes se dirige, en gran parte, 
hacia los tribunales y «su» normativa de admisión de pruebas. Este es 
un factor que ha provocado la petición de penas más severas: «Estas 
agrupaciones populares expresan su ira y su frustración contra los jue- 
ces que dictan sentencias indulgentes, contra los jueces de vigilancia pe- 
nitenciaria que dejan en libertad a delincuentes para que cometan cri- 
menes, contra los fiscales que permiten, negociando con el delincuente, 
que delitos graves sean castigados con penas menores, y contra las le- 
yes que permiten a un culpable salir libre a causa de alguna artimaña o 
por pequeños errores policiales.»* 

No se quejan de los legisladores o de la Administración, sino de las 
leyes jurisprudenciales, aun a pesar de que esas leyes siguen vigentes 
porque los legisladores optaron por no derogarlas. Tampoco dirigen sus 
quejas a la policía, para la que resulta beneficioso que las iras se dirijan 
a otra parte. De hecho, la policía justifica frecuentemente incrementos 
en su presupuesto para cubrir los costes de formación y reciclaje profe- 
sional a que obligan las complejidades procesales derivadas de las re- 
glas probatorias. 

Mientras que estas normas sigan siendo medios poco eficaces para 
proteger los derechos civiles, no es probable que se modifiquen, por- 
que son una «solución» políticamente atractiva. Dan a entender que 
existe una preocupación por proteger los derechos individuales, y ade- 
más, evitan a la policia y los politicos el impacto negativo que sobre ellos 
tendrían otros procedimientos más eficaces. Se podrian citar muchas 
otras ineficiencias provocadas por la transigencia de los políticos, pero 


hay pocas tan evidentes y notorias como las provocadas por las reglas 
probatorias. 


NOTAS CAPITULO IV 


"Richard Quinnmey, The Social Reality of Crune (Boston: Little, Brown, 1970), pp 
15-18; Quinuey, Critigue of | eval Order (Boston Little, Brown, 1974), p. 16, William 
Chambliss, «Toward a Political Economy of Crime», Theory und Society 2 (Summer 
1975): 152; Peter Manning, «Deviance and Dogma», British Journal of Crimmnotogy 13 
(enero de 1975): 14; Francis Allen, The Crimes of Politics: Political Dimensions of Crime 
(Cambridge, Mass: Harvard University Press, 1974), p 21: Stuart Hill, Crime, Power 


145 


JUSTICIA SIN ESTADO 


and Morality: The Criminal Law Process in the United States (Scranton, Pa: Chandier 
Publishing. 197 1), Austin Turk, «Conflict and Criminality» American Socrologr:s. 
Resicio 31 (junio de 1966): 346; George Cole, Politics and tc Administration of Justice 
(Beverly Hills: Sage, 1973); Richard Berk, Harold Brackman, y Selma Lesser, A 
Mcasure of Justice: An Empirical Study of Changes in the California Penal Code, 1955-1971 
(Nueva York; Academic Press, 1977), Jack Pehason, Federal Courts in the Politica! 
Process (Nueva York: Random House, 1955); James Eisenstein, Politics and the Lego. 
Process (Nueva York: Harper and Row, 1973); Raymond Nimmer, The Nature of Syster: 
Change: Reform Impact in the Criminal Court(Chicago: American Bar Foundation, 1975; 
Walter Murphy y C. Herman Pritchett, Courts, Judges, and Politics (Nueva York 
Random House, 1961), capítulo $. 

* William Chambliss y Robert Seidman, Law, Order, and Power (Reading. Mass 
Addison-Wesley Publishing, 1971), p. 67. 

? Richard Neelv, Wly Courts Don't Work (Nueva York: McGraw-Hill Book Co. 
1982), p. 29. 

* Ibid., p. 162 

* Chambliss y Seidman, Law, Order, and Power, p. 73. 

* William Chambliss, «A Sociological Analysis of the Law of Vagrancy», Soci! 
Problems 12 (Verano de 1964): 69. 

" Jerome Hall, Theft, Law and Society, 2.* ed. (Indianápolis: Bobbs-Merril, 1952) 
Anthony Platt, The Child Savers (Chicago: University of Chicago Press, 1969). 

* La «Ley Seca». (Trad ) 

* Joseph Gusfleid, Symbolic Crusade (Urbana: University of Miimois Press, 1963) 

* Berk, et al., A Measure of Justice. 

' Jbid., pp. 85-66 

'"Ibid., p. 11. Ver también John Heinz, Robert CGettleman, y Morris Seeslun 
«Legislative Politics and the Criminal Law», Nortlicestern University Law Review 
(julio de 1969). 277-356 

13 Neely, Wity Courts Don't Work, p. 80. 

* Berk, et al., A Measure of Justice, p. 86. 

14 Ihid., p. 62 

'* Ibid., Pp. 201-203 

'* Jbid., p. 200, 

? Ibid, p-276 

'* Pamela Roby, «Politics and Criminal Law: Revision of the Nueva York State 
Penal Law on Prostitution», Sociul Problems 17 (Verano de 1969): 83-109. 

* Blue flu, Puesto que la policía tiene prubibido declararse en h uelga oficialmer 
te. los huelguistas se declaran enfermos para presionar a favor de sus demandas + 
no «»recobran la salud» hasta que se han atendido sus exigencias. Hace alusión +! 
color azul de los uniformes de la mayoria de los cuerpos de policía. (Trud ) 

' Ejsenstem, Politics and Ue Legal Process, pp. 95-97. Para resultados similares 
ver Heustis, «Police Unions», Journal of Criminal Lar, Crinmumnoloy y and Police Scien:: 
48 (noviembre de 1958): 643; Alan Bent, The Politics 0f Law Enforcement Conflict on: 
Power in Urban Communities (Lexmgton, Mass: Lexiugton Books, 1974), p.77 

* Damel Glaser, Crime in Owr Changing Society (Nueva York Holt, Kinebart an 
Winston, 1978), p. 22. 

Howard Becker, Outsiders: Studies 1 Sortological Deomance (Nueva York: "Phe Ti 
Press, 1963), pp. 121-1406. Conclusiones similares en Donald Dickson 8 


Bure, : 
and Moralty: An Organizational Perspective on a Moral €, NS eJrucract 


y 5ecal Prabiden 


146 


El MERCADO POLÍTICO POR El. LADO DE LA DEMANDA 


16 (Otoño de 1968): 142-156; Joseph Oteri y Harvey Silvergate, «In the Marketplace 
of Free Ideas: A Look at the Passage of the Marihuana Tax Act», en Marihuana: Myths 
and Realities, J.L. Simmons, ed. (North Hollywood: Brandon House, 1967), pp. 136- 
162. Ver también Alfred Lindesmith, The Addict and the Lat (Nueva York: Vintage 
Press, 1965); y Hill, Crime, Power, and Morality, p. 98. 

*? Neely, Why Courts Don't Work, p. 81. 

** James T. Bennett y Thomas J. DeLorenzo, «Poverty, Politics, and Jurisprudence 
Illegalities at the Legal Services Corporation», Cato Policy Analysis 49 (febrero 26, 
1985): 1-29. El análisis que sigue toma muchas ideas de este artículo. 

3 Legal Services Corporation Act (1974), Sección 1007 (a)(5), (b)6), (b)1(7) 

'* Bennett y DiLorenzo, «Poverty, Politics, and Jurisprudence», p. 5 

3 (bid., pp. 7, 8. 

Y Ibid., p. 8. 

0 Ibid., p. 10. 

» Citado en ibid., p. 10. 

* Ibid., p. 12. 

% Ibid., p. 14. 

% Ibid., p. 16. 

» Ibid., p. 22. 

% Peltason, Federal Courts in the Political Process, p. 11. 

* Ibid., p. 11. Ver también Murphy y Pritchett, Courts, Judges, and Politics, p. 274. 

Y William Landes y Richard Posner, «The Independent Judiciary in an Interest- 
Group Perspective», Journal of Law and Economics 18 (1975): 875-901; Mark Crain y 
Robert Tollison, «Constitutional Change in an Interest Group Perspective», Journal 
of Legal Studies 8 (enero de 1979): 165- 

sl Peltason, Federal Courts in the Political Process, p. 55. 

» Eisenstein, Politics and the Legal Process, pp. 66-67. Ver también John Schmid- 
hauser y Larry Berg, The Supreme Court and Congress. Conflict and Interaction, 1945- 
1968 (Nueva York: Free Press, 1972), pp. 81-99; Peltason, Federal Courts in the Political 
He Cap. 4; Abraham Blumberg, Criminal Justice (Chicago: Quadrangle Books, 

” Blumberg, Criminal Justice, p. 127. 

* Ver, por ejemplo, Clement Vose, Caucasians Only: The Supreme Conrt, he NAACP 
and the Restrictive Covenant Cases (Berkeley: University of California Press, 1959), 
vda Manwarning, Render Unto Caesar(Chicago: University ot Chicago Press, 1962) 

Véase, por ejemplo, Samuel Kirslov, «The Amicus Cure Brief», Yale Lao Jornal 
72 (1963): 694-721; Fowler Harper y Edwin Etherington, «Lobbyists Before the Court» 
University of Pennsylvania Law Review 101 (1953): 1172-1177. 

“ Murphy y Pritchett, Courts, Judyges, and Politics, p. 275 

% Ibid, pp. 276-278 

Y Ibid., p. 280 
MO; > Bedau, The Courts. tte Constitution and Capital Punishment (Lexington, 

: exington Buoks, 1977), p 76. Ver también Michael Meltsner, Cruel and Unu- 
sta! e he Supreme Cort amb Capatal Punishment (Nueva York: Random House, 1973) 
% Biz también Hugo Bedau, «The 1964 Death Penalty Referendum in Oregon 
mas: a from a Participant-Observer», Crime and Delinquency 26 (octubre de 1980): 
5 DA Erskine, «The Polls: Capital Punishment», Public Oprnion Quarterly 34 (19701 
290-301, «Public Opimon About Capital Punishment», Gallup Opinion Index (1978), 


147 


WUSTICIA SIN ESTADO 


pp. 20-25; Research and Forecasts, Inc, America Afraid: How Fear of Crime Changes t- 


Way We Live, Based on the Widelv Publicized F iyg1c Report (Nueva York: New Amen: 
Library, 1983). ; P 


* Neely, Why Courts Don'! Work, p. 29, 

* Mid 

Y James Q Wilson, Varietes of Police Behavior (Cambridge, Mass.: Harvar: 
University Press, 1968). 

5 Essenstein, Politics and the Legal Process, Nimmer, The Nature of System Chan: 

= Melvin Sikes, The Administration of Injustice (Nueva York: Harper and Ku» 
1975), p. 119. 


Y Bruce Smith, Police in the United States, 2.* ed. rev. (Nueva York: Harper arc 
Row. Publishers, 1960), p. 4 

Y Gordon Tullock, Private Wants, Public Means: An Economic Analysis of the Destral + 
Scope vr Government (Nueva York: Basic Books, 197(1), p. 146. 

* Bruce L. Benson y Laurin Wollan, «Prison Crowding and Judicial Incentives 
Madison Paper Series 3 (tebrero de 1989): 1-22 

Y Cole, Politics and the Administration of Justice, pp. 23-24. 

* Abraham Goldstein y Joseph Goldsteim, Crime, Law, and Society (Nueva York 
The Free Press, 1971), p. 293. 

* Robert W. Poole, Jr, Cutting Bock City Hall (Nueva York: Universe Books, 1475 
p. 53. 

* Ibi.,p. 53. 

*" Neely, Why Courts Don't Work, p. 61. 

** Ibid, p. 20 

“ Ibid, p. 183. 

* Ibid, p 168-170. 

“Ibid, p. 169 

** Ibid, p. 108 

' Ibid,,p. 16 

'" Ibid., p. 17. 

*" Ibid. p. 241 

* Ihid., p. 137. 

" National Advisory Comnussion on Criminal Justice Standards and Goal: 
Keport on Police, 1973, p. 206. Véase también Fred Graham, The Self-Inflicted Wow. 
(Nueva York: Macmillan, 1970). 

% David Jones, Crime Without Prnshment (Lexington, Mass 
1979), p. $3. 

E Neely, Why Courts Don't Work, pp. 144-145 

" Barnett, «Public Decisions and Private Rights». p 54 

5 Neely, Why Courts Don't Work, p. 142 

Ibid, pp. 139-140 

% Jbid., pp. 140. 

” Ibid., p. 141. 

Ibid, pp. 148. 

' Mid, pp. 162. 

* Michael Satehell, «Victims Have Rigbts Too», Purade, marzo 17, 1985, p 1* 


Lexington Bovk: 


148 


CAPÍTULO V 


EL MERCADO POLÍTICO 
POR EL LADO DE LA OFERTA 


Las burocracias de la justicia penal corroboran dos conclusiones de la 
teoría de la burocracia. Primera, los responsables de la policía, y los jue- 
ces, tratan de ampliar el tamaño y poder de sus departamentos. Segun- 
da, los burócratas de la justicia penal actúan como grupos de intereses. 
Asimismo, también encuentra considerable respaldo la conclusión de 
que los burócratas tienen poderosos incentivos para aumentar el tama- 
ño (esto es, el nivel de imposición de los derechos) de la burocracia. Este 
capítulo proporcionará unos pocos ejemplos de tales incentivos y, qui- 
zás más importante aún, examinará las consecuencias de dichos incen- 
tivos sobre la eficacia de los recursos asignados a la provisión pública 
de ley y orden. Pero en primer lugar, ¿qué éxito han tenido los burócra- 
tas a la hora de ampliar sus dotaciones presupuestarias? 


Crecimiento del sistema de justicia penal 


Durante la década de los 60, el personal público encargado del man- 
tenimiento del orden aumentó en un 27 por ciento per cápita, mientras 
que el gasto público per cápita destinado al mismo fin creció un 70 por 
ciento. Durante el mismo periodo, el poder adquisitivo del dólar dismi- 
nuyó tan sólo un 21 por ciento. Entre 1960 y 1969, el namero de perso- 
nas empleadas en el mantenimiento del orden, en todos los niveles de 
la Administración, creció en un 42 por ciento, mientras que la población 
sólo aumentó un 12 por ciento.' Estas tendencias han continuado, como 
puede verse en el crecimiento del empleo (Tabla 5.1), las nóminas (Ta- 
bla 5.2) y los gastos totales (Tabla 5.3), para las distintas competencias 
del sistema público de justicia penal. 

Durante la década de los 70, el empleo en el sector de la justicia pe- 
nal creció alrededor de cinco veces el porcentaje de variación total de la 
población, y en términos netos, los gastos en los servicios producidos 
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por la justicia penal pública casi se duplicaron (en términos nominales 
se triplicaron). Pero, ¿ha aliviado este aumento los problemas inheren- 
tes al sistema público de justicia penal? 


Consecuencias de los incrementos burocráticos y del racionamiento sin la 
utilización de precios 


Hemos visto cómo los recursos de la justicia penal pública son, con fre- 
cuencia, utilizados ineficazmente, debido al problema de bien comunal 
que surge cuando los recursos no son de propiedad privada. La asigna- 
ción de estos recursos no se determina por los precios (la disposición a 
pagar), de modo que, para los demandantes, no existen incentivos para 
economizar el uso de recursos ni para que los oferentes se aseguren de 
que los recursos son asignados al empleo más valioso posible. Pero la 
asignación a través de la disposición a pagar no sólo evita el problema 
de bien comunal. Los precios proporcionan a los proveedores de bienes 
y servicios señales claras de lo que quieren los consumidores, y los pre- 
cios relativos son una importante fuente de información que utilizan los 
mercados para representar el valor relativo de los usos alternativos de 
los recursos. La disposición a pagar un alto precio a un proveedor s1g- 
nifica normalmente que el productor está haciendo un buen trabajo apro- 
visionando a los consumidores. Si ese precio alto genera altos benefi- 
cios, entonces el productor puede emplear más recursos y producir más 
de la mercancía deseada. 


Formas de evaluar el resultado distintas de los precios. Debido a que los le- 
gisladores no disponen de una fuente de información clara, como los 
precios, a la hora de determinar cómo asignar recursos públicos emplea- 
dos, se ven forzados a considerar otras formas menos fiables de medir 
el rendimiento. Normalmente, esto significa utilizar alguna represen- 
tación estadística de la «calidad» del trabajo que está llevando a cabo 
cada organismo, puesto que los precios de mercado no asignan un va- 
lor directo a dicho trabajo. Por ejemplo, la función de la policía, para la 
mayoría de los ciudadanos, es «luchar contra el crimen». Pero, ¿cómo 
podemos decir si están haciendo un buen trabajo, para justificar un 
determinado presupuesto? Tiene que demostrar su eficacia 1gual que 
cualquier otro departamento. ¿De qué estadistica disponemos para de- 
nostrar que la policia está luchando contra el crimen? El número de 
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arrestos es una medición natural, confiando otros burócratas del sect. 
publico en estadisticas parecidas. 

La pregunta importante es: ¿qué incentivos proporciona el basar« 
en medidas estadísticas de eficacia? Cuando la eficacia se mide pore 
precio que los consumidores están dispuestos a pagar, los productore- 
tienen fuertes incentivos para producir la calidad de los bienes y serv 
cios que desean los consumidores. Si se contrata a una empresa priva 
da de seguridad para proteger una casa o un negocio, entonces dich: 
empresa tendrá incentivos para impedir el crimen a través de la viz; 
lancia y la prevención. Los sujetos particulares que participan en lo: 
grupos de vigilancia vecinales lo hacen así, en gran parte, para estable 
cer patrullas que disuadan a los criminales y eviten así el crimen. Pero 
la policia pública tiene que producir estadísticas de arrestos y no tiene 
grandes incentivos para vigilar o patrullar. A la policía pública le con- 
viene esperar hasta que se cometa un crimen, para efectuar una deten- 
ción. Los fiscales tienen incentivos similares para negociar con los delin: 
cuentes condenas por menores cargos, quizás con sentencias con 
currentes,* con el objeto de engrosar las estadísticas. Todos estos 
incentivos surgen porque estas burocracias no son instituciones del mer 
cado. 

Hay que insistir en que los burócratas del sector público no son malos 
por naturaleza, pero igual que la mayoría de la gente, responden a lo: 
incentivos. El juez Neely señala: «El asunto no es que las flaquezas hu 
manas desempeñen un papel fundamental en la crisis de los tribunales 
sino más bien que los tribunales como institución tienden a generar 
muchos de los defectos observados.»* El nombramiento de jueces de por 
vida o por largos mandatos, señala, fomenta «la arrogancia y la indo 
lencia», mientras que trabajos como el de vendedor tienden a enmasca 
rarlas.* L.os vendedores compiten en los mercados por el gasto de lo: 
consumidores, mientras que los jueces ofrecen un servicio, dentro de ur 

marco institucional, que exige a los consumidores potenciales compettt 
por su atencion, 


Discrecionalidad burocrática. Los burócratas del sector publico encarga 
dos del mantenimiento del orden también gozan de una eno me discre 
cionalidad en lo que se refiere a la asignación de los Cdi 
partamento. Como advierte Bent: 


Con más de 30.000 leyes federales, estatales Y locales que impone! 3 
policía medio se entrenta con una tarea monumenta] para aplicar esto 
, « 4 , mM Si 
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leyes de forma ecuánime y desempeñar sus obligaciones de acuerdo con 
un patrón de comportamiento establecido. Teóricamente, la multiplica 
dad de leyes puede interpretarse como un instrumento administrativo 
tradicional de definir los requisitos del comportamiento ilegal o desor- 
denado al que debe enfrentarse el policía, impidiendo asi cualquier ar- 
bitrariedad por parte del agente de policía. 5tn embargo, en realidad, la 
sobrecarga de leyes ha hecho impracticable la aplicación mecánica de 
la ley por la policía. Por el contrario, esta satu ración invita a que influ- 
yan los prejuicios de los agentes de policía... dando como resultado la 
administración desigual y selectiva de las normas * 


Con tal discrecionalidad, la policía puede elegir qué leyes aplicar estric- 
tamente y cuáles no aplicar en absoluto. En realidad, esta discrecionali- 
dad es un ingrediente importante para satisfacer las demandas de los 
grupos de interés poderosos; la policía no sólo puede elegir qué leyes 
va a hacer cumplir, sino a quién va a obligarle a cumplirlas. Las oportu- 
nidades de protección policial de una persona se corresponden de cer- 
ca con su posición en la «geografía del poder político».* Se presta más 
atención al robo a una figura política destacada que al asesinato de un 
miembro de una minoría racial en paro y sin educación. 

La justicia como bien comunal genera una discrecionalidad simular 
en cuanto a la actuación de los fiscales y los jueces. En gran parte, el tiem- 
po de los tribunales se raciona mediante el tiempo de espera, pero los 
fiscales también pueden decidir qué casos deben llevar a juicio y cuales 
negociar, y los jueces deciden qué casos admiten a trámite y cuáles no. 
«A menudo se señala como alabanza a nuestra sociedad que el nuestro 
es un gobierno de leyes y no de personas», observa el juez Neely. «Sin 
embargo, la decisión respecto... a cada caso [queda] totalmente al arbi- 
trio del ministerio fiscal en primera instancia y del juez más adelante..” 

La fiscalización ciudadana podría restringir fuertemente esta discre- 
cionalidad burocrática, pero los incentivos son muy debiles. Un votan 
te o contribuyente individual se da cuenta de que tiene relativamente 
poco que obtener de su censura, porque asume todo el coste de dicho 
esfuerzo, pero debe compartir el beneficio con muchos otros. Además, 
los incentivos son relativamente débiles para cooperar con otros en una 
acción concertada de censura, porque de tener éxito el grupo, el sujeto 
puede participar en los beneficios sin asumir ninguno de los costes 


Ineficiencia burocrática. Los productores que actúan en mercados priva- 
dos ofrecen bienes con la esperanza de obtener un beneficio. Puesto que 
el beneficio es la diferencia entre ingresos y costes, los sujetos con ánt- 


155 


JUSTICIA SIN ESTADO 


mo de lucro tienen unos incentivos importantes para minimizar el í. 
te de producir la cantidad y calidad del bien que demandan los cons: 
midores, Pero los productores del sector público, normalmente, no pu 
den reclamar las ganancias que generen. Si los ingresos (el presupues: 
del departamento obtenido del cobro de impuestos) exceden los coste 
de funcionamiento, entonces ese exceso es simplemente reintegrado ¿ 
Tesoro Público. Por tanto, los incentivos de los jefes de los departamer. 
tos para vigilar la producción y evitar costes excesivos pueden ser cor. 
sidcrablemente más débiles que los de los em presarios privados. Los re> 
ponsables de los departamentos administrativos pueden obtene: 
salistacción personal con el poder que poseen y el prestigio que corres 
ponde a su posición. Por supuesto, unos departamentos más grande 
suponen mayor poder y prestigio, y el tamaño relativo del departament: 
se mide según el presupuesto. A quien pretenda maximizar la asigna 
ción presupuestaria, le interesa nv minimizar los costes —es decir, pro- 
ducir de forma ineficiente— para así disponer de un presupuesto mz 
vor. 

Vamos a examinar ahora la actuación de varias burocracias del sec 
tur de la justicia. Se hará el mayor hincapié en observar si los burócra- 
tas responder: o no a los incentivos a los que se enfrentan. Empezar 
mus con la policía publica. 


Policía Despues de un amplio estudio de la actuación policial, Lawrene 
hernan, directivo de la Police Foundation, concluye: «En vez de tx 
lar para evitar el deltto, la patrulla motorizada de la policía estáa la esper 
para responder al delito.»" Sherman advierte que el presupuesto ofreo 
recompensas a aquellos que resuelven con éxito los casos después qu: 
los crímenes se han cometido, más que a aquellos que evitan en silencs 
los crimenes. Los encargados de establecer las líneas de actuación del: 
policia se «preocupan» de cuánta policía se necesita y de la magnitu! 
de su presupuesto. Desde luego, las respuestas a estas preguntas deper 
den de los deberes asignados a la policía, de modo que la policia cabudes 
para obtener más presupuesto y personal con el lin de reducirel tiem 
po de respuesta y capturar a 1más criminales * Las consideraciones de 
ebicacia nos dicen que el coste adicional de tales recursos estaria justil 
cado con una mejora en la actuación de, al menos, el mismo valor ¿Es 
realmente ast? 

Un estudio lJevado a cabo en 1976 por la Police 1 oundation y el n- 
tituto Nacional para el cuomplimicato de la Loy y la Jurisdi ción Puns 
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[National Institute of Law Enforcement and Criminal Justice] descubrió 
que reducir el tiempo de respuesta en segundos, o incluso en minutos, 
importa poco a la hora de determinar si un delincuente es detenido O 
no? El estudio midió la influencia del tiempo de respuesta de la policia 
sobre las posibilidades de parar un crimen en marcha y llevar a cabo un 
arresto. La diferencia en dichas posibilidades era cero, cuando se com- 
paraban las llegadas ocurridas entre los dos y los veinte minutos. La 
principal razón es que los ciudadanos tardan tanto tiempo en dar parte 
de un crimen, que el criminal hace mucho que se ha ido, mucho antes 
que llegue la policía. La víctima tipo de un delito en que víctima y de- 
lincuente se encuentran cara a cara demora su llamada a la policia unos 
cincuenta minutos. Sherman concluía que estos estudios sugieren tres 
posibilidades en lo que se refiere a la asignación de los recursos para la 
actuación de la policía: 1) mantener los niveles actuales de policia y tiem- 
po de respuesta, al tiempo que se trate de educar a la gente para que 
llame más rápidamente; 2) reducir drásticamente el número de policias, 
puesto que el tiempo actual de respuesta es innecesariamente rapido; y 
3) reasignar la policía existente, de modo que se emplee en labores de 
vigilancia sistemática, en vez de esperar para actuar.* En otras palabras, 
las dotaciones policiales se asignan de forma meficaz. Algunos estudios de 
policías de servicio han revelado que alrededor de la mitad del tiempo 
de un agente se dedica simplemente a esperar a que pase algo. Los agen- 
tes de policía argumentan que este tiempo se dedica a patrullar para 
prevenir, pero un análisis sistemático ha descubierto que dicho tiempo 
se ocupa, en su mayor parte, en charlas con otros agentes y en sentarse 
en el coche, aparcándolo en la acera. Pocos policías «vigilan» con agre- 
sividad cuando no hay llamadas que responder.'' Sherman se lamenta- 
ba: «En general, conforme ha disminuido el nivel de vigilancia preven- 
tiva del crimen, ha subido el indice de delincuencia y la insatisfacción 
de la gente respecto a la policia.»” 

| La utilización ineficaz de la policia va más alla del inapropiado en- 
lasis en el tiempo de respuesta. Por ejemplo, los agentes de policia sos- 
tienen que los coches patrulla deben ir provistos de dos agentes, por- 
que asi es más fácil afrontar los incidentes delictivos, y es más 
improbable que encuentren resistencia o sean heridos. Sin embargo, un 
estudio de un año de duración realizado por la Police Foundation, com- 
parando coches patrulla con uno y con dos agentes, en San Diego, con- 
tradice estos argumentos. El informe señalaba que «es clara e inequivo- 
camente más eficiente, más seguro y al menos tan eficaz proveer a los 
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coches patrulla con tan solo un agente».* La actuación en conjunto de 
los 22 coches con dos agentes y los 22 coches con un agente tomado: 
como muestra fue más o menos la misma en lo que se refiere a llamad: 
de servicio y actuaciones iniciadas porel agente. Las diferencias prino 
pales fueron que, los coches con dos agentes pusieron más multas d: 
tráfico, los coches con un agente recibieron bastantes menos quejas de 
los ciudadanos, y que los coches de un solo agente fueron mucho má: 
económicos en cuanto a costes. El coste anual total de las unidades de 
dos miembros fue un 83 por ciento mayor que el de las unidades con un 
solo miembro. Las unidades de un solo miembro llamaban más a me 
nudo pidiendo ayuda, pero ni de lejos tanto como para cubrir la dife 
rencia de costes. Además hubo menos casos de resistencia al arresto; 
de agresiones a los agentes en las unidades de un hombre que en las de 
dos. 

¿Utilizan los departamentos de policía coches adecuados? Muchas 
ciudades siguen utilizando grandes coches para patrullar, a pesar de que 
empleando utilitarios, se estima que hay un 33 por ciento de ahorro er 
los costes de funcionamiento. Pero los agentes de policía sostienen que 
estos coches, sencillamente, no son adecuados para el trabajo de pol: 
cía. Johin Christy, director ejecutivo de la revista Motor Trend, estableció 
siete criterios de evaluación para el Departamento del Sheriff de Lo: 
Angeles, en 1977, incluyendo el rendimiento en alta y baja velocidad 
facilidad de mantenimiento, idoneidad para la radio, gasto en gasolina 
y restricciones al factor humano. El vehículo que mejor se comportó en 
conjunto fue un utilitario, seguido de dos coches de tamaño medio. La: 
pruebas tenian la intención de asegurar que el coche mejor puntuade 
fuera «no sólo el mejor equipado, sino el más eficiente en cuanto a cos 

tes», de acuerdo con el capitán del Departamento, W.F. Kennedy.** 
Abraham Blumberg señalaba, en 1970, que existe 


un fetichismo burocrático... por resolver... aquellos casos que puedas 
ser más fácilmente defendidos en juicio. A menudo ésta se convierte er 
la principal consideración a la hora de emplear los recursos y el perso 
nal limitados ... [para detener] a los drogadictos, alcuhólicos, prosttu 
tas, homosexuales, jugadores y otros delincuentes de poca monta, sel 
cillamente porque están a mano y producen los datos estadístico 
deseados que acreditan «producción» 1? 


Los hallazgos de Blumberg refuerzan el aserto de que los indicadore* 
estadísticos de funcionamiento son una moneda de cambio important 
en los esfuerzos burocráticos por obtener más Fecursos. Estos indicadore> 
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aumentan cuando los que cometen «crímenes sin víctima» son arresta- 
dos, en vez de aquellos que participan en crimenes violentos. Por tanto, 
el exceso de criminalización derivado de las presiones de los grupos de 
intereses, en un contexto de bien comunal, se ve incrementada por los 
incentivos de la policía a la hora de aplicar las leyes. Y, por supuesto, la 
sobrecriminalización es un factor muy importante a la hora de otorgar 
a la policía discrecionalidad suficiente para asignar los recursos en la 
forma que indica Blumberg. 

El número de arrestos puede ser el indicador estadístico principal 
de la actuación policial. Pero no es la única estadistica utilizada a la hora 
de solicitar mayores presupuestos para la policía. Milakovich y Weis 
advertían que a la policía «le interesa» mantener relativamente altos los 
niveles de criminalidad. Si éstos caen mucho, entonces disminuye el 
apoyo a los incrementos de las dotaciones y de los presupuestos; y «como 
con todas las burocracias, difícilmente puede esperarse de las organis- 
mos de la justicia penal que adopten políticas encaminadas a reducir su 
propia importancia».*” Por tanto, la financiación adicional no tiene por 
qué implicar un descenso significativo en los niveles de delincuencia re- 
gistrados, puesto que los altos niveles de criminalidad son, claramente, 
un elemento importante a la hora de presentar argumentos a favor de 
mayores presupuestos. (Esto refuerza los incentivos que tiene la poli- 
cía, puesto que las estadísticas de arrestos se toman como un indicador 
de eficacia.) Por ejemplo, para mantener altos los niveles de criminali- 
dad y aumentar el número de detenciones, a la policía le interesa que se 
tipifiquen cada vez más delitos. 


El problema de bien comunal y las dotaciones policiales. La asignación de 
los servicios policiales entra en la problemática asociada a los bienes 
comunales, y, naturalmente, las fuentes policiales aluden a las conse- 
cuencias del racionamiento sin precio y el exceso de demanda como ¡us- 
tificaciones para aumentar las dimensiones de los departamentos. Nor- 
malmente, la policia asigna la respuesta de las patrullas según el orden 
de llegada: el primero que llama es el primero al que hay que atender, 
de modo que algunas llamadas no se atienden hasta que es demasiado 
tarde para hacer algo. Los servicios de investigación también tienen que 
ser racionados, y los poderes discrecionales resultantes han llevado a 
que muchos delitos (p. ej. los robos con allanamiento y otros delitos 
contra la propiedad) reciban más bien poca atención. Mientras que se 
destinan más recursos policiales a los arrestos relacionados con delitos 
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más «fáciles» de resolver (p. ej. la prostitución o el consumo de dr. 
gas). 

¿Hay probabilidades de que el aumento de la burocracia sirva par: 
resolver este problema? Considérense los efectos del crecimiento de 
Departamento de policía de la ciudad de Nueva York entre 1940 y 1967 
En ese periodo de veinticinco años, el número de policias de la ciuda: 
fue incrementado de 16.000 a 24.000, pero el número total de horas tr: 
bajadas por la totalidad del departamento en realidad descendió.” El incre 
mento de personal en un 50 por ciento fue más que compensado pc: 
jornadas más cortas, vacaciones más largas, más días de fiesta, mavo: 
número de bajas por enfermedad y descansos para comer más largo: 
Los contribuyentes de Nueva York no recibieron ningún beneficio del 
gran aumento del personal policial. Si esto es verdad en todas partes 
(y con la creciente sindicación de la policía, parece serlo), entonces au- 
mentar el tamaño de la burocracia policial no parece resolver los pro 
blemas en el servicio de policía pública que se derivan del racionamier- 
to sin precios. Esto no es extraño. Un problema de bien comunal rar: 
vez se soluciona con recursos adicionales. De hecho, tales incrementos 
llevan, normalmente, a aumentos de la demanda efectiva, ya que mu: 
chos que, a causa de la congestión, hubieran optado por no utilizar «: 
servicio, deciden hacerlo. Lo anterior quedará más claro tras examina" 
los problemas de fondo común que se dan en los tribunales. 


Discrecionalidad de los fiscales y transacciones pudiciales. David Jones, en su 
examen detallado de las sentencias consensuadas, descubrió que lo: 
incentivos de los fiscales están vinculados a maximizar el número de 
ermunales convictos.” Dicho comportamiento es ciertamente predecib!: 
cuando se observa a los fiscales a la luz de la definición de Wilson de 
los «profesionales» de la burocracia.” El objetivo predominante de d: 
chos profesionales es demostrar su talento en materia legal, para as 
aumentar su futuro valor de mercado. Por tanto, «actúan con vigor 
pero selectivamente. Según Wilson, estos profesionales discriminaran a 
tavor de los casos simples que puedan ser investigados y juzgados er 
un corto espacio de tiempo, de modo que puedan maximizar asi el nu 
mero de sentencias condenatorias * Es interesante que los crímenes más 
fáciles de procesar, con frecuencia no se corresponden con los crimina 
les a los que es más facil detener. 1 os delitos sin victima absorben u 
cursos policiales porque generan arrestos fáciles, pero los fiscales, noz 
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malmente, archivan dichos casos.* Los jueces y los jurados se toma 
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menos en serio los crímenes sin víctima que los asesinatos y los robos. 
Además, los esfuerzos policiales por hacer cumplir las normas sobre 
posesión de drogas les llevan a violar las prohibiciones constituciona- 
les sobre registros infundados y confiscaciones,” haciendo así más difí- 
ciles de conseguir las condenas a causa de las normas sobre exclusión 
de pruebas. De modo que la policía tiene incentivos para arrestar a gente 
a la que, probablemente, los fiscales no acusarán. A parte del pequeño 
efecto disuasorio que el hostigamiento de la policía puede producir, los 
recursos policiales dedicados a dichas detenciones son, en su mayoria, 
despilfarrados; no van a tener gran impacto sobre el comportamiento 
de los criminales o sobre el nivel de actividad delictiva. 

Eisenstein descubrió que, puesto que el índice de sentencias conde- 
natorias es la principal preocupación de la mayoría de los fiscales, es 
más importante «no perder que ganar».* Como resultado, muchos fis- 
cales archivan el caso o negocian la sentencia, obteniendo así un mayor 
número de sentencias condenatorias a un bajo coste en términos de tiem- 
po y esfuerzo. Los delincuentes, generalmente, son condenados fundán- 
dose en un menor número de cargos, o de acusaciones menos graves, y, 
por supuesto, reciben castigos más suaves, pero las estadísticas garan- 
tizadas de condenas lo compensan con creces. Además, debido a la ge- 
neralización de la negociación de las sentencias, el proceso se ha vuelto 
más sencillo, ya que «las causas son procesadas de una forma rutinaria 
y burocrática».** 

Una transacción judicial es un intercambio, y podria esperarse que 
mejorase la eficacia del sistema penal de justicia. De hecho, las transac- 
ciones judiciales parecen aliviar en parte la presión sobre los sistemas 
procesal y judicial derivada de la asignación sin precios y la correspon- 
diente demora de los tribunales que ocasiona el racionamiento median- 
te listas de espera. De hecho, esta es la justificación tipica para el recur- 
so a la negociación. El delincuente que accede a negociar su sentencia 
obtiene una ganancia, puesto que su castigo (o quizás los costes lega- 
les) ha de se menor de lo esperado, en caso de ir a juicio. Los fiscales 
ganan también, puesto que sus estadisticas mejoran y su trabajo dismi- 
ro Y los jueces se benefician al aliviarse la presión sobre los tribuna- 

Os, 

Adviértase que en estos intercambios no hay ganancia para las vic- 
timas de los crímenes. Después de todo, el único beneficio potencial que 
recae sobre la víctima, en el actual sistema, puede ser la satisfacción 
derivada de la venganza, al saber que el transgresor es castigado por su 
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crimen, o que se le impedirá cometer otro crimen durante un period 
significativo de tiempo. Las transacciones judiciales, generalmente, cor 
ducen a penas más cortas y concurrentes. La víctima se siente a men: 
do violada por el sistema judicial, así como por el criminal, debido a 
perdón de parte de los delitos que supone la sentencia negociada. Esti 
intercambios mejoran la posición de burócratas y delincuentes, perors 
está claro que promuevan la justicia. 

¿Cuanto ceden los fiscales en las transacciones judiciales? Probable 
mente depende de la jurisdicción, pero un estudio de Nueva York de> 
cubrió que la mayor parte de los detenidos por delitos graves no scr 
procesados y sentenciados como criminales. Las probabilidades de qu- 
una persona detenida por estos delitos fuese sentenciada a prisión erar 
una entre 108.% Sin embargo, este sorprendente dato no sólo incluye la: 
transacciones judiciales. Más del 84 por ciento de los arrestos por del: 
tos graves en Nueva York en 1979 (88.095 de 104.413) simplemente fue 
ron archivados.” Los fiscales culpaban a la falta de personal y al fraca- 
so policial a la hora de obtener elementos de prueba o listas de testigos 
Y muchos casos se desestiman de forma rutinaria porque la condena e= 
difícil de conseguir. Además, un estudio de 1971 del sistema de fianzas 
de la ciudad de Nueva York descubrió que casi una tercera parte de los 
delincuentes acusados de la ciudad, simplemente desaparecian.7 Aa 
gunos, finalmente, se les volvia a capturar, pero a otros no. Aún ma: 
significativo, el 29 por ciento de los desaparecidos no estaban en liber 
tad bajo fianza; desaparecieron mientras eran custodiados por el depa: 
tamento correccional de la ciudad. En 1979, del 15 por ciento de la: 
detenciones por delitos graves (16.318) que dieron lugar a una acus: 
ción, el 56 por ciento acabó en condena consensuada por delito menor 
un 16 por ciento se negoció como faltas, el 12 por ciento fueron archiv+ 
dos tras haberse presentado la acusación, el 3 por ciento concluyo e: 
«alguna otra» disposición y el 13 por ciento fue a juicio. Es significati 
que la mayor parte de las sentencias que no incluían un tiempo en pr 
sión se debieron a la disposición del fiscal de permitir a los acusados d: 
delito mayor declarase culpables de cargos menores. ** 

No está claro que sean significativas las ganancias en eficacia e 
cuanto a la reducción del problema de bien comuna), aportadas por la: 
transacciones judiciales, La gran cantidad de casos, y las demoras, se: 
las justificaciones que más se mencionan para la demostrar | 
dad» de llevar a cabo transacciones judiciales. Sin embargo, Jones de 
cubrió que los niveles de transacciones no estaban en ha cias 
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tidad de casos pendientes. De hecho, sostenía que jueces y fiscales ha- 
bían establecido aparentemente una «cuota artificial» sobre la propor- 
ción de casos por delito mayor pendientes que podían llevarse a juicio 
durante un determinado periodo de tiempo. La cuota varía según las 
jurisdicciones, pero generalmente es menor de un 10 por ciento. Ade- 
más, estas cuotas se han mantenido prácticamente constantes, en cuan- 
to a porcentaje, quizá, por un periodo de setenta años.” 

Las transacciones judiciales también son justificadas sobre la base de 
que los crecientes índices de criminalidad requieren esta práctica, pero 
los datos históricos arrojan dudas significativas sobre tal argumento. A 
pesar de que los índices de delincuencia han aumentado de forma cons- 
tante durante los últimos treinta años del estudio de Jones, los niveles 
de transacciones judiciales se mantuvieron constantes durante más de 
setenta años.* Por supuesto, los burócratas de la acusación y la judica- 
tura tienen todo el interés en declarar que la transacción judicial, a su 
nivel actual (e histórico), es necesaria debido al alto nivel de criminali- 
dad y al gran número de casos que consumen los limitados recursos de 
estas burocracias. De este modo, pueden presionar para obtener mayo- 
res presupuestos y añadir apoyo a otras demandas suyas. Como obser- 
va H.H.A. Cooper, las transacciones judiciales son «menos un mal in- 
dependiente que un síntoma. Más propiamente es parte de un conjunto 
de síntomas de una enfermedad general. No es más que una manifesta- 
ción, si bien una manifestación significativa, de un sistema que no fun- 
ciona correctamente.»-”' 

Las conclusiones a las que llegan Jones y otros analistas pueden ser 
muy fuertes. Es verdad que, como sostienen jueces y fiscales, las tran- 
sacciones judiciales están en función de los casos pendientes en un tri- 
bunal —sólo que no en el sentido que ellos sostienen. Puesto que aque- 
llos que presentan los casos no pagan el precio que cubre el coste 
marginal de enjuiciar dichos casos, aparece el problema de bien comu- 
nal y se origina la congestión, El precio es un mecanismo asignativo, y 
cuando no se utiliza, otros mecanismos discriminatorios le sustituyen. 

Es el problema de la congestión, resultante del racionamiento sin la 
utilización del precio, el que concede a jueces y fiscales el poder discre- 
cional para racionar selectivamente los procesos y las transacciones ju- 
diciales, Esto no está en contradicción con las conclusiones alcanzadas 

por Jones y los demás: simplemente requiere que sean reinterpretadas. 
La evidencia indica que, si bien las transacciones se producen por cau- 
sa de la cantidad de casos pendientes, el destinar recursos adicionales 
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para fiscales y jueces, con la intención de reducir la lista de espera, n: 
es probable que afecte al porcentaje de casos que se resuelven mediante: 

declaraciones de culpabilidad negociadas. El problema de la saturació: 

no desaparece, al menos no sin una tremenda inyección de recursos 

dado el coste relativamente bajo de pleitear (relativo en lo que se refe 
re a los costes soportados). Además, los incentivos burocráticos para l 

expansión significan que, la existencia de retrasos y transacciones jud: 

ciales proporcionan «justificaciones» para aumentar presupuestos y d:- 

mensiones de los departamentos. Añadir más personal no ha cambiado 

nunca la relación de los casos resueltos mediante transacción judicia! 

con respecto a los resueltos por medio de procedimiento contradicto 

rio, como demostró Jones, y no es probable que lo haga en el futuro. 


La discrecionalidad judicial y el racionamiento del tiempo de los tribunales. Los 
retrasos previos al proceso no surgen exclusivamente como consecuen- 
cia del aumento de la criminalidad y del número de casos pendientes, 
la investigación tanto de los tribunales estatales como locales no ha con- 
seguido descubrir un vínculo entre el número de casos pendientes y el 
ritmo de litigación.* Church y otros hallaron muy poca conexión entre 
la duración de los procesos y el número de casos por delito mayor re- 
sueltos por cada juez, o de los pendientes por juez. Concluyeron que 
tanto la velocidad como la demora son determinadas en su mayoría por 
«Jas expectativas establecidas, la practica y las reglas de comportamiento 
no oficiales de jueces y abogados».*” En otras palabras, al igual que las 
transacciones judiciales, el retraso de las diligencias previas al proces: 
es un instrumento controlado; en su mayor parte, por la discrecional: 
dad de los burócratas del sistema judicial penal. De hecho, «todas las 
propuestas de reformas fundamentales que pasan por la suposición de 
que el aumento del personal, la coordinación de los procedimientos, v 
el aumento del número de salas solucionarian los problemas de los tn 
bunales son ingenuas y están condenadas al fracaso». ** Bajo el sistema 
actual, dominado por el racionamiento a través de la espera, muchos 
sujetos optan por salirse debido a que los costes son muy altos. Un co 
rolario del racionamiento mediante la espera es que «la gente que pue 
de permitirse estar en la cola más tiempo, no es necesariamente la gen 
te que tiene la mayor urgencia por liligar». * De hecho, aquellos cuyo 
bempo es menos valioso son los que mas probablemente esperaran 
Acortar la espera mediante el aumento de recursos judiciales haría que 
algunos de los que oplaron por 1rse volvieran al sistema de tribunales 
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y el tiempo de espera pronto volvería a ser el que era antes de que se 
añadieran los recursos, 

Por ejemplo, el juez Neely describe un circuito local de cuatro con- 
dados en Virginia Occidental, que era llevado por un solo juez antes de 
1976. Vio alrededor de 1.600 casos durante su último año en el cargo. 
Después de retirarse, la legislatura añadió un segundo juez a dicha ju- 
risdicción. En 1979, el número de casos había subido a 2.400, a pesar de 
no haberse producido cambios significativos en la población o la eco- 
nomía de la zona. Neely concluye: «Fue simplemente la expectativa de 
que los casos se verían rápidamente y que se resolverian de forma con- 
veniente (al existir más vistas cada año, en cada condado) lo que 
incentivó un mayor número de demandas. Al ser la conflictividad hu- 
mana prácticamente infinita, infiero de mi experiencia que, dado el sis- 
tema actual, que estimula los pleitos, el volumen de trabajo siempre 1rá 
por delante de la capacidad de cualquier maquinaria judicial existen- 
te.» Cuando no se recurre a los precios para igualar las cantidades 
demandadas y ofrecidas, aparece un exceso de demanda. Sin embargo, 
todos los mercados acaban vaciándose, puesto que surgen sistemas al- 
ternativos de racionamiento. En el caso del racionamiento mediante la 
espera, el coste en tiempo de la espera hace que los potenciales litigantes 
opten por ponerse de acuerdo sin ir ajuicio. La oferta adicional de tiempo 
de los tribunales no llevaría a satisfacer todo el exceso de demanda, a 
no ser que la ampliación del sistema judicial sea tan importante, que la 
cantidad demandada iguale a la oferta a un precio igual a cero. En au- 
sencia de una inyección tremenda de recursos, el retraso de los tribuna- 
les se quedará más o menos como está, reflejando la disposición de un 
gran número de personas a esperar aproximadamente el mismo tiem- 
po que ahora aguardan para pleitear. «Incluso en el caso de que cada 
juez del sistema trabajase catorce horas al día, seis dias a la semana, y el 
presupuesto para servicios de apoyo se duplicase, los tribunales no fun- 
cionarían mucho mejor de lo que lo hacen ahora.»” 

Existen pocas dudas de que los niveles tanto de transacciones judi- 
ciales como de retraso de los tribunales está, al menos en parte, en fun- 
ción de los incentivos que se generan en las instituciones burocráticas y 
en el sistema judicial penal. Estos mecanismos de racionamiento bene- 
fician a los burócratas, al proporcionarles argumentos para ampliar los 
recursos y el presupuesto burocráticos y, en el caso de las transacciones 
Judiciales, proporcionan un medio de generar estadísticas de sentencias 
condenatorias, sin el riesgo de perder si el caso va a juicio. Por supues- 
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to, los recursos de la justicia penal deben ser racionados, al no ser asa 
nados a través del mecanismo de los precios y la disposición a pags 
sin tales mecanismos de racionamiento, la congestión y el retraso sen: 
incluso mayores. Por tanto, a menudo se presentan como deseables. Per 
como veremos en los capítulos 9 a 13, pueden adoptarse otras técnica 

Jueces y fiscales tienen además otros incentivos, similares a los q. 
tiene la policía. Por ejemplo, la policía puede preferir que los niveles c 
criminalidad no desciendan demasiado, por miedo a perder apoyo 
presupuesto. Igualmente, jueces y fiscales pueden temer una dismin» 
ción sustancial en el tiempo de espera. En el condado de Cook, llino: 
durante la década de los 70, el sistema procesal penal fue ampliado y 
oficina del fiscal empezó a acusar a gente por robos con allanamiento 
robos de automóviles, crímenes que previamente se habían resuelto me 
diante transacción judicial.* Se mantuvo la congestión del tribunal, per 
la composición de los casos pendientes varió significativamente. Un cc 
rolariv de este ejemplo es que los fiscales tienen una discrecionalida: 
considerable en relación con la asignación del tiempo del tribunal y L 
disposición de los casos, debido al tremendo exceso de demanda de lc 
servicios de la Administración de Justicia. 

Los jueces, a menudo, determinan qué casos serán vistos y cuále: 
serán archivados. De este modo, revelan fácilmente qué tipo de case- 
atraerán su atencion, y esos serán los casos que asumirán los fiscales 
Según un observador, el principal criterio para permitir que un caso va2 
a juicio es que los jueces «racionan la justicia dando la espalda a las re- 
clamaciones relativamente más débiles y a las defensas que requiere” 
tiempo adicional para ser resueltas justamente. Archivando estas recl: 
maciones y defensas más débiles”, el juez saturado de trabajo se deshz 
ce de estas materias que tanto tempo consumen, y dirige su atención: 
los casos más fuertes (es decir, fáciles), en los que las reclamaciones 
defensas son más obvias y convincentes.» Por supuesto, de este mod: 
los jueces pueden resolver más casos y tener mas tiempo libre, Esto pod:. 
conllevar la aureola de eficacia, pero es preciso advertir que uno de 1. 
argumentos presentados como justificación para la provisión públicas 
justicia es que los tribunales privados no generarían suficientes pre 
dentes, porque los precedentes tienen el carácter de «bien público» +5 
los jueces optan por examinar los casos fáciles, como 
rés, —es decir, los casos obvios según las leyes y los 
tentes— y por archivar aquellos casos que van a se 
sumir mucho tiempo, entonces es probable que 


ást dicta su nte 


precedentes ev: 
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produzcan menos precedentes de los necesarios, mientras que los tri- 
bunales privados puede que también lo hagan o puede que no. Son los 
casos difíciles los que con más probabilidad requerirán decisiones que 
establezcan precedente. 

Si los jueces tienen los mismos incentivos que fiscales y policía, en- 
tonces el propósito de elegir los casos más sencillos y eludir los dificiles 
que consumen mucho tiempo podría ser mejorar alguna estadística de 
su rendimiento. Pero no está del todo claro que ésta sea la única, ni si- 
quiera la principal, razón de tal comportamiento. En este caso, la buro- 
cracia judicial puede parecer que se diferencia de policía y fiscales. Pero 
recuérdese que la policía confía en algo más que, sencillamente, las es- 
tadísticas de arrestos para justificar sus presupuestos; un alto indice de 
criminalidad es, también, un indicador de una mayor necesidad de ser- 
vicios policiales. En el caso de los jueces, el tremendo exceso de deman- 
da por sus servicios puede ser un argumento más poderoso a favor de 
mayores dotaciones presupuestarias que una medida estadística de su 
desempeño. En estas circunstancias, puede ser útil alguna referencia del 
nivel de rendimiento «adecuado», teniendo en cuenta las expectativas 
basadas en los datos históricos disponibles, pero la producción más allá 
de ese nivel podría implicar una menor necesidad de recursos adicio- 
nales. Por tanto, «puesto que los jueces pueden culpar del fracaso del 
sistema judicial a otros —la falta de consenso social o la parquedad de 
la sociedad a la hora de financiar los servicios públicos—, no existe re- 
mordimiento por la responsabilidad rehuida por parte de la judicatura. 
Esta es una actitud cómoda; un sentimiento culpable de incapacidad 
aconsejaría una enorme cantidad de trabajo muy duro».* 

¿Responden de hecho los jueces a los incentivos a los que se enfren- 
tan y utilizan su control discrecional del tiempo del tribunal para traba- 
jar menos? Existe al menos alguna prueba de que asi lo hacen. De acuer- 
do con el juez Neely, cuando se eliminó en Virginia Occidental el sistema 
de tarifas para los jueces de paz de los condados y se sustituyó por el de 
salarios, el número de casos vistos al día por cada juez cayó de forma 
dramática, la calidad de los trámites se deterioró y se saturaron las lis- 
tas de espera de los juzgados.* Cuando los jueces de paz eran pagados 
por cada caso, tenian incentivos para resolver éstos más rápidamente, 
y así dar cabida a un mayor número de casos. Los jueces de paz tam- 
bién incurrían en menos errores en el papeleo adicional, para evitar 
gastar más tiempo por caso. 
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Discrecionalidad burocrática y racionamiento de las prisiones. La sobre- 
criminalización, en cuanto aspecto del problema de los bienes comuna- 
les en el campo de la legislación, se manifiesta de muchas formas. Se ha 
hecho hincapié en el exceso de demanda de servicios de policía y de los 
tribunales, pero también existe un enorme exceso de demanda de espe- 
cio en las prisiones. Por tanto, una limitación importante a la hora d+ 
dictar sentencia es la escasez de espacio disponible en las dependencias 
carcelarias.** El problema de bien comunal en las prisiones significa que 
el espacio limitado tiene que ser racionado, de modo que la discre- 
cionalidad judicial se extiende también a la resolución de los casos. Comr 
consecuencia de ello, «es sustancial la diversidad de sentencias existen- 
te que no guardan relación con los hechos del caso o con la naturaleza 
del acusado».* Un estudio de 1977 descubrió que la sentencia prome- 
dio por un robo en Baltimore era 56,5 meses, mientras que el promedic 
en Chicago, era 25,1 meses.* No está claro si estas diferencias son o nc 
debidas a la saturación de las cárceles, pero ese no es el asunto. El régi- 
men de bien comunal de las prisiones hace necesario su racionamiento 
y uno de los mecanismos de racionamiento es la discrecionalidad jud:- 
cial a la hora de dictar sentencia. 

Otro medio obvio de racionar el espacio de las prisiones es a través 
de las transacciones judiciales, que dan lugar a menores penas de la: 
que pueden esperar los criminales si eligen ir a juicio. También se redu- 
cen las demandas potenciales sobre el sistema de prisiones cuando lo- 
fiscales acuerdan archivar casos, en vez de llevar a juicio las acusacio 
nes. 

Otros instrumentos de racionamiento también juegan un papel im 
portante a la hora de asignar el espacio limitado de las prisiones. Po: 
ejemplo, las comisiones encargadas de decretar la libertad condiciona! 
tienen una discrecionalidad considerable a la hora de determinar que 
parte de la condena se cumple en realidad, tanto si la sentencia provié 
ne de una transacción judicial como de un proceso contradictorio. Í 
tiempo de espera es importante en muchas jurisdicciones, ya que lo- 
criminales sentenciados a prisiones estatales guardan cola en las cárce 
les de condado, debido al limitado espacio de las prisiones. Todos estos 

mecanismos de racionamiento son, según parece, inadecuados. En 1937 
41 estados, además del Distrito de Columbia, estaban, bien bajo mat 
dato judicial federal para solucionar los problemas de trato inhuman 

a prisioneros derivados en gran parte del hacinamient 
litigando como consecuencia de los mismos. ” 


O carcelario, o bie” 
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Algunos pueden argumentar que, tanto la transacción judicial como 
la discrecionalidad de los jueces a la hora de dictar sentencia, son nece- 
sarias, puesto que es necesario racionar el espacio de las prisiones; pero 
existen, de hecho, otras opciones. En el actual sistema, una prisión sa- 
turada puede incluir «criminales» condenados por cometer delitos sin 
víctima, obligando a jueces o fiscales a negociar o limitar las sentencias 
de otros crímenes más graves. O quizás una cárcel local o de condado 
relativamente insegura se ve obligada a alojar a algún convicto por cri- 
menes violentos debido a que un consumidor de marihuana ha sido 
alojado en una prisión estatal relativamente segura. Desde esta perspec- 
tiva, quizás los transgresores no violentos o no reincidentes, podrian ser 
multados o castigados a llevar a cabo un trabajo en proyectos supervi- 
sados, mientras que los criminales violentos o reincidentes serian con- 
denados a prisión. O bien la restitución podría convertirse en una alter- 
nativa al encarcelamiento, El hecho es que, cuando existe un exceso de 
demanda, debe existir alguna forma de racionamiento. El número po- 
tencial de mecanismos de racionamiento es, normalmente, bastante gran- 
de. En el caso del racionamiento de los recursos del sector público desti- 
nados a aplicar la ley, las técnicas que observamos reflejan las demandas 
de grupos de intereses y los incentivos de los burócratas. Pero no son 
necesariamente las únicas y más eficaces opciones disponibles. 


Los requisitos políticos de la discrecionalidad burocrática. La discrecionali- 
dad judicial (al igual que la de fiscales y policía) es un componente in- 
evitable y necesario de una política pública dominada por grupos de 
intereses. Para poder favorecer a los grupos de presión que le han apo- 
yado, el juez debe tener libertad para discriminar entre los casos que se 
acumulan a causa de la congestión judicial. Un grupo de intereses pe- 
lea por lograr el nombramiento de jueces que sostengan posiciones que 
favorezcan las de ese grupo. Por tanto, de la discrecionalidad judicial 
se sigue que «gran parte del ordenamiento retleja los juicios politicos y 
las pasiones emocionales de los jueces».* 

Debería quedar claro que el mediocre rendimiento de tribunales y 
policía es resultado de causas politicas complejas, y no sencillamente 
de los síntomas observados de esas causas, esto es, una aparente esca- 
sez de personal y financiación.” La naturaleza política del sistema judi- 
cial se manifiesta en muchos aspectos. Por ejemplo, tanto los estudiosos 
del tema como la prensa se quejan a menudo de los esfuerzos burocrá- 
ticos por proteger del escrutinio exterior al funcionamiento interno del 
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sistema. También esto tiene su origen en el carácter político del orden 
la justicia. 


Secretismo burocrático 


Quizás la conclusión más importante del análisis teórico de la relaciós 
Estado-grupos de presión con la actuación burocrática sea que las me 
didas políticas gubernamentales representan el interés privado de lo 
grupos de presión, más que el interés público. Esto implica que politz 
cos y burócratas no quieren que sus medidas y sus formas de actuar seaz 
comprendidas fácilmente por el público en general. Un grupo de es 
tudios sobre la burocracia de la justicia penal ha descubierto que e 
secretismo burocrático es algo habitual. Alan Bent descubrió que +l: 
policía ha llevado a cabo, durante largo tiempo, un secretismo rayan: 
en la exacerbación en relación con la comunidad... Fieles a la práctic: 
burocrática de establecer barreras entre sí mismos y el público, los agen 

tes de la policía se han resistido a las investigaciones de sus asunto: 
internos y a los intentos de imponer controles sobre sus actividades» ' 

Igualmente, Eisenstein informaba que el secretismo y la hostilidad ha- 
cia la interferencia exterior predominan en la actuación de los tribuna- 
les, en los que la mayor parte del trabajo se lleva a cabo en privado - 
Gran parte de lo que ve el público no es más que una ceremonia que 
culmina las negociaciones en privado. 

Este secretismo tiene ciertos propósitos «legítimos» dentro del mar 
institucional de este mercado político. Para poder alcanzar con éxito e 
objetivo de aplicar la ley como manda el proceso político, deben llevar 
sea cabo algunas acciones que no contarían con la aprobación de todo: 
los ciudadanos.” Por ejemplo, un fiscal advierte que un testigo razona 
blemente honesto no se manejaría bien en el estrado, a rriesgando asi l: 
absolución de un criminal culpable, Por tanto, el fiscal decide negocia! 
una declaración de culpabilidad que muchos ciudadanos encontr 
insatisfactoria. Sin embargo, si se hiciese público el motivo, e 
podría renunciar a negociar. En este caso, el secretismo de 
parte necesaria de su trabajo, de igual modo que un abogado en un: 
causa civil estaría justificado si llegase a un acuerdo fuera . 
nales, en vez de arriesgarse a una derrota por caus 
to insatisfactorio de su cliente. De igual form 
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Pero el secretismo burocrático no sólo sirve a acciones legitimas. 
También hace difícil a aquellos que no son miembros de grupos de in- 
tereses descubrir qué es lo que hacen los burócratas y «quién está obte- 
niendo qué» del Estado. Además, el secreto burocrático es un intento 
evidente de restringir la eficacia de la vigilancia y el control legislativo 
sobre la acción administrativa. Esto es de esperar, a la vista de la pre- 
dicción que advierte que los departamentos burocráticos, normalmen- 
te, desean un nivel de imposición de la ley más alto de lo que es políti- 
camente óptimo. 

Una causa del secreto burocrático es el incentivo que tiene la policia 
de «resolver» los crímenes que pueden ser más fácilmente enjuiciados. * 
De hecho, «los departamentos encargados del orden público han apli- 
cado el principio de la “ignorancia benigna” a determinados tipos de 
crímenes, que van desde la extorsión de dinero llevada a cabo por jóve- 
nes quinceañeros sobre niños más pequeños, hasta el robo de bicicletas 
y otras propiedades, e incluso los casos de robo con fuerza sobre las 
cosas».** Muchos departamentos de policía tienden a ignorar los deli- 
tos contra la propiedad, al concentrar sus recursos en casos más faciles, 
o en delitos más visibles que, probablemente, los medios de comunica- 
ción y los grupos de intereses, pedirán que se resuelvan. Sin embargo, 
es claro que este es un aspecto del sistema de justicia penal que los bu- 
rócratas preferirán mantener en secreto, especialmente si las leyes que 
eligen aplicar con mayor vigor tienen su origen en la presión política 
que, originalmente, fue ejercida por los propios burócratas actuando 
como grupos de intereses. 


Mejorando la actuación burocrática 


La formulación teórica de la acción burocrática sugiere una forma de 
mejorarla: entidades que compitan por el mantenimiento del orden. Los 
legisladores han utilizado abundantemente este instrumento de control, 
en un esfuerzo por conseguir un rendimiento políticamente eficiente del 
sistema. Por ejemplo, Frederick Kaiser informaba que en 1980, más de 
110 entidades federales competian en jurisdicciones coincidentes por las 
tunciones policiales de investigación y de aplicación de la ley.* Ade- 
Mas, por supuesto, prácticamente cada jurisdicción politica tiene su 
propia burocracia policial y judicial. Con un gran número de burócra- 
tas que compiten, podemos predecir que el sistema funcionará con una 
eficacia razonable, Pero deben hacerse tres observaciones. 


171 


JUSTICIA SIN ESTADO 


Primero, incluso en el caso de que las entidades enca rgadas de api: 
car la lev actúen eficazmente, actuarán para satisfacer los deseos de lo: 
grupos de intereses, más que para satisfacer el interés público. El pro 
posito del Estado es, normalmente, transferir derechos de propiedad 
de modo que se puede esperar el descontento de la mayoría de la po- 
blación no organizada, que pierde en el proceso de redistribución. 

Segundo, la creación de más agencias burocráticas tiene un efecto 
sobre el proceso político de oferta y demanda. El número o el tamaño 
de los grupos de intereses burocráticos del sector público también se 
incrementa. Por tanto, la demanda de tipificación de delitos también seri 
fuerte, y los grupos de intereses no vinculados a la Administración ten- 
drán un menor poder relativo. Esto nos lleva a otro problema derivado 
de la expansión del sector público dedicado a mantener el orden. Los 
burócratas se hacen tan poderosos como los grupos de intereses, y mu- 
chas leyes parecen diseñarse, principalmente, para aumentar el tama- 
ño de las burocracias y su poder, más que para proteger a las potencia: 
les victimas de los crímenes. Por tanto, la actuación del Estado a la hora 
de hacer respetar la ley sirve cada vez menos al sector privado, inclu- 
yendo los grupos de intereses de dicho sector. Por tanto, dichos grupos 
estarán descontentos y seguirán ejerciendo presión. 

Tercero, incluso si las metas alcanzadas por las entidades del orden 
público lo han sido de forma eficiente, en el sentido de minimizar el coste 
de producción, la selección de tales metas no lo ha sido, a causa del ré- 
gimen de bien comunal que se aplica al orden público. La gente que no 
paga una tarifa de uso, obtiene servicios policiales y de justicia que ge 
neran beneficios personales de menor valor que los que generarían lo: 
Servicios potenciales para otros usuarios que tienen que esperar 0 re 
nunciar a éstos debido a la congestión. 

Cuando a estos tres puntos se añade el hecho innegable de la inet: 
cacia burocrática, uno no puede evitar solidarizarse con la conclusiór 
de Bruce Smith: «De algo así, el observador se aleja indignado, y mus 
probablemente con la conclusión de que ningún sistema policial podra 
aproximarse, ni remotamente, a sus propios objetivos. »* 


Las víctimas del crimen y el Derecho autoritario 


Hasta ahora, se ha ignorado casi totalmente uno de 


> AMO He los elementos prin 
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porque éstas han sido casi completamente ignoradas por el politizado 
sistema judicial penal. Como señala McDonald, «en la América actual, 
el bienestar y el tratamiento justo de la víctima no son la preocupación 
del sistema judicial penal o de cualquier otra institución. La víctima tie- 
ne que apañárselas por su cuenta en todo momento».* Esto contrasta 
completamente con la preocupación histórica de los sistemas legales por 
obtener la indemnización para las víctimas. Además, debido a los in- 
centivos que generaba dicha compensación, las víctimas perseguían y 
acusaban, de buena gana, a los delincuentes. Pero la politización de lo 
penal ha llevado a minimizar el papel de las víctimas, y a preocuparse 
cada vez menos por ellas. Vamos a estudiar los efectos que, tanto sobre 
las víctimas como sobre el mantenimiento del orden, ha tenido esta des- 
atención. 


El tratamiento burocrático a las víctimas. En primer lugar, considérese cómo 
los incentivos con los que se encuentran los burócratas (incentivos a los 
que parecen responder) afectan a las víctimas. La policia, al tener in- 
centivos para esperar a que se cometa el delito, en lugar de vigilar y 
prevenir, en realidad, crea víctimas. Cuando se da importancia a las 
estadísticas de arrestos, entonces hacen falta víctimas de delitos. Ade- 
más, «el interés del sistema penal de justicia en la víctima es sólo un 
medio para alcanzar un fin, y no un fin en si mismo. La policia tan sólo 
quiere saber “los hechos * 

Del mismo modo, la relativa facilidad de llevar a cabo arrestos en 
los delitos sin víctima tiende a desviar recursos policiales del control de 
los crímenes que sí las tienen. Debido a que los crímenes con víctimas 
reciben relativamente menos atención de la que obtendrían con listas 
de delitos más reducidas, se resuelve o evita un número menor de estos 
crimenes, y hay por tanto más víctimas. No es de extrañar que los ciu- 
dadanos estén cada vez más descontentos con la actuación pública en 
cuanto al crimen, y que, cada vez con más frecuencia, se vuelvan hacia 
el sector privado para la prevención de los delitos. Pero ahí, la víctima 
también está en desventaja. Actuando como grupo de intereses, la poli- 
cia se ha opuesto fuertemente y de forma continuada a muchos de los 
estuerzos privados por prevenir el crimen. Por tanto, una víctima que 
toma la iniciativa de la auto-protección se enfrenta a un riesgo conside- 
rable de violar la ley. Además, por supuesto, «cuando las medidas de 
protección de la víctima le llevan a violar la ley, no sirve alegar que la 
protección policial era inadecuada».” 
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Las estadísticas de condenas son una preocupación de primer orde; 
para los fiscales, de modo que el papel que las víctimas juegan en L 
acusación se concibe generalmente de acuerdo con su función come 
testigos.” Si la víctima tiene posibilidades de parecer poco convincente 
o desagradable, si «ha hecho algo estúpido», y parece ser merecedor de 
lo que le ha ocurrido, o si tiene antecedentes penales, el fiscal archivar: 
el caso o llevará a cabo una negociación para obtener una sentencia con- 
denatoria o evitar una derrota. Hay una implicación perversa en esta 
tendencia. Los individuos con ingresos modestos son víctimas de un 
número desproporcionado de crímenes, pero también tienen más pro- 
babilidades de tener antecedentes penales y de ser testigos que se ex: 
presan peor. «Por tanto, es más probable que sean archivados por el fis- 
cal estos casos que los casos de las víctimas con ingresos mayores.»" 

Irónicamente, por supuesto, una justificación retórica para la acusa- 
ción pública es asegurar que las víctimas pobres reciben la misma just: 
cia que las víctimas ricas serían capaces de comprar si siguiese existien- 
do la acusación privada. En cambio, ha ocurrido lo contrario. En el 
sistema de acusación privada, tanto las víctimas ricas como las pobres 
actuaban ellas mismas como acusador y, normalmente, estaban en un 
relativo pie de igualdad. 

Las características y las aspiraciones de los abogados que forman 
parte de la oficina del fiscal también afectan a las víctimas. Recuérdese 
que muchos abogados utilizan el ministerio público como peldaño para 
un puesto político más alto, o para irse a bufetes privados, de modo que 
la rotación entre los asistentes del fiscal es muy alta, y la oficina del fis- 
cal generalmente está compuesta de abogados jóvenes de relativa poca 
experiencia. Esto «significa que los fiscales tienen que utilizar una or- 
ganización parecida a la de una cadena de montaje para llevar a cabo 
su trabajo... Distintos fiscales están situados a lo largo de las varias eta: 
pas del proceso y se encargan de todos los casos que alcanzan dicha 
etapa. Esto significa que la victima que, probablemente, ya haya expl 
cado su caso a diversos agentes de policía, tenga que volver a relatarlo 
a cada nuevo fiscal.»"* 

Para la víctima, los costes de cooperación con los fiscales pueden set 
asombrosos. Añadidos a la pérdida inicial sufrida a manos del criminal 
las víctimas se encuentran con los costes de transporte, guarderia + 
aparcamiento. Aún más importante, pueden perder parte del sueldo 1 
soportar prórrogas y aplazamientos aparentemente dimitados. Existen 
también considerables costes emocionales y psicológicos; por ejemplo 
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al tener que enfrentarse al asaltante o tener que soportar las preguntas 
del abogado defensor. 

¿Por qué iba a elegir una víctima asumir estos costes adicionales, 
además de la pérdida original debida al crimen? En los casos de delitos 
contra la propiedad, quizá espere recuperar parte de lo que ha perdido. 
En los casos de delitos contra las personas, la esperanza puede ser que 
el criminal sea encarcelado, de modo que no pueda atacar a nadie más. 
Pero el porcentaje de crímenes denunciados que, finalmente, son re- 
sueltos mediante arrestos es tan solo del 20% y está en descenso (ver 
Tabla 5.4). 


TABLA 5.4. 
PORCENTAJE DE ARRESTOS EN DELITOS DENUNCIADOS 


Crímenes Asesinatos Atracos 
Total con y a Mano 
Año delitos” violencia** Homicidios Violaciones Robos armada 


1980 17 43,6 72,3 48,8 23,8 58,7 
1975 21,0 44,7 70,3 51,3 27,0 63,5 
1970 21,0 47,6 86,5 56,4 29,1 64,9 
1965 24,6 90,5 64,0 37,6 72,9 
1960 26,1 92,3 72,5 38,5 75,8 
1955 92,7 78,6 92,8 77,4 
1950 93,8 80,3 43,5 76,6 


Fuente: Departamento de Justicia de los EE.UU, Uniform, Feder! Bureau of Investigation, 
varios años. 
Ai *Los valores del Índice Agregado de Criminalidad para 1950 y 1955 no están disponi- 

es. 

**El Índice Eno de Crímenes con violencia no está disponible para los años 1950, 
1955, 1960 y 1965. 


Aún más significativo, sólo una pequeña parte de los arrestos terminan 
en condenas. Por ejemplo, en Alameda County, California, se denun- 
ciaron a la policía en 1973, 98.218 delitos mayores.” La policía detuvo a 
13.695 adultos y 6.798 jóvenes ese año, pero 2.377 de los 13.695 adultos 
fueron liberados por falta de pruebas y se presentaron querellas por 
faltas contra 1.315 de ellos. De las 10.043 querellas por delitos mayores 
presentadas, la oficina del fiscal del distrito encontró que tan sólo 4.946 
tenian pruebas suficientes para justificar el enjuiciamiento, El tribunal 
municipal archivó o procesó como faltas 2.714 de las 4.946; 2.232 fue- 
ron enviadas a tribunales superiores para juicio por delito mayor, y de 
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ellas 1.656 recibieron sentencia condenatoria. Esto significa que, el 17 
por ciento de todas los delitos mavores denunciados, o quizás el 0,8 po: 
ciento de los grandes crímenes cometidos (puesto que al menos la mi 
tad de ellos no son denunciados), recibieron sentencia condenatoria. ) 
esto no contempla el hecho de que muchas de las condenas pueden ha- 
ber sido obtenidas mediante negociación, de modo que el castigo corres 
pondió a un crimen menor del efectivamente cometido. 

Pero la historia no acaba aquí. Solo 329 de los 1.656 condenados tue- 
ron efectivamente a prisión, unos pocos fueron a instituciones psiquia- 
tricas públicas o a correccionales de menores, y 1.172 fueron condena- 
dos a cárceles locales. De esos 1.172, alrededor de la mitad fueron a la 
cárcel por menos de un año y recibieron la libertad condicional, 62 cum- 
plieron prisión en términos estrictos, 3 pagaron multas, y casi la mitad 
tan sólo pagó con la libertad condicional. Este tipo de estadísticas no son 
inusuales. Un estudio de 1977 descubrió que menos del 30% de los arres- 
tos por delito mayor en Washington D.C. recibieron algún tipo de con- 
dena."* 

A nivel federal, los periodos de condena han ido subiendo, pero el 
tiempo real cumplido ha ido descendiendo (ver Gráfico 5.1.). Un estu- 
di1 de 1973 sobre delitos contra la propiedad, calculó que la probabil:- 
dad de que un ladrón adulto fuera enviado a prisión por un solo delito 
era de 0,24%); el riesgo para un adolescente del 0,15%. Además, en el 
caso de ser enviado a prisión, dicho adulto cumpliría una media de tan 
sólo 26,8 meses; los adolescentes serían recluidos durante un prome- 
dio de alrededor de nueve meses.” Cualquier esperanza de que la co- 
operación con la policía o con los fiscales servirá para proteger a la vic- 
tima, o a otros, del mismo criminal, es infundada. Más del 70% de los 
delincuentes excarcelados vuelven a ser detenidos por reincidentes” 
La principal razón para que exista cooperación de la victima parece ser 
la satisfacción potencial de saber que el criminal que violentó la perso 
na o Ja propiedad de la victima es castigada. Como explica Wilson, exis 
ten pocos beneficios que compensen el coste de cooperar en el procesa 
miento, salvo el deseo de venganza, puesto que la propiedad robada. a 

menudo no €s recuperada, el dinero no es reembolsado y, normalmen 
te, no hay indemnización por las lesiones * 

5Supóngase que la cooperación de la victima termina con éxito y el 
criminal es detenido y condenado. También aquí, el sistema penal de 
justicia muestra escasá consideración por la victima. Las opiniones de 
la victima a la hora de dictar sentencia son presentadas al juez a pesa! 


176 


EL MERCADO POLÍTICO PO EL LADO DELTA OFERTA 


de que «el abogado defensor está autorizado a dirigirse al juez para pedir 
clemencia, para tratar de influir en la emoción de quienes juzgan y para 
relatar, con patéticos detalles, la trágica infancia de su cliente». Pues bien, 
las recientes solicitudes políticas para que la víctima sea representada a 
la hora de dictar sentencia han sido tratadas con el argumento de que 
sería «impropio, porque la víctima influiría sobre las emociones del 
juez». * 
GRÁFICO 5.1. 


SENTENCIA MEDIA Y TIEMPO CUMPLIDO EN PRIMERAS 
CONDENAS EN PRISIONES FEDERALES, 1965-1975 
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Puente Departamento de histicia, Sowrcebook of Criminal Justice Statistics, Bureau of 
Justice Statictios, 1976 


177 


PUSTICIA SIN ESTADO 


Queda claro que la víctima típica de un crimen tiene poco que ganar 
participando en el sistema penal de justicia. «Lo que en realidad ocurre 
es que la víctima es explotada por los agentes de la justicia penal y por 
los abogados defensores para servir a sus intereses personales y corpo 
rativos.»” Pero las víctimas no han pasado por alto dicho abuso. Mu- 
chas han optado, simplemente, por no participar en el proceso judicial. 
y otras han comenzado a organizarse políticamente y a ejercer presión 
para obtener cambios en el sistema judicial. 


Víctimas que optan por salirse del sistema. Se estima que alrededor de la 
mitad de los crímenes del índice FBI no son denunciados a la policía.” 
El informe Figgie estimó que el 60% de los casos de hurto en los que no 
hay contacto entre el ladrón y su víctima quedan sin denunciar, y que 
menos de la mitad de los asaltos, menos del 60% de los asaltos a vivien- 
da, menos del 30% de los hurtos en las mismas y sólo un poco más de la 
mitad de los atracos y de las violaciones son denunciados.” No denun- 
ciar es la reacción natural ante el alto coste para la víctima derivado de 
relacionarse con el sistema judicial penal, una reacción que ha sido co- 
rriente desde los inicios del derecho penal. Eludir costes adicionales que 
sobrepasen la satisfacción personal de ver al criminal castigado no es la 
única razón para no denunciar los delitos. El informe de 1979 sobre 
víctimas del crimen realizado por el Departamento de Justicia de los Et 
UU halló que alrededor del 10% de las víctimas de crímenes no denun- 
ciados creían que la policía «no quería ser molestada».” Esta creencia 
probablemente, esté justificada, dada la cantidad de denuncias que 
reciben escasa o nula atención por los departamentos de policía enírer- 
tados al problema del bien comunal. El miedo a las represalias es otro 
factor, pero éste también refleja las impresiones de las víctimas en rela- 
ción con los fallos del sistema judicial penal ”* 

El papel de la víctima en el control público del crimen, y el tratamier 
to que recibe en el proceso, constituyen importantes desincentivos para 
denunciar los crimenes, o para cooperar en la persecución de los cria 
nales, Muchas víctimas responden a estos incentivos quedándose al 
margen, lo que reduce claramente la eficacia del sector público a la hora 
de conseguir una adecuada administración de justicia penal, Despues 
de todo, «en la medida en que hay menor participación de la victima de 
la que habría si estuviera disponible otra clase de remo 
ej. la restitución — habrá menos denuncias, menos de 
dos con exito y se producirán más conduct 


dios —comu p 
lncuentes juzyo 
ds Contrarias al derecho 
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Acciones políticas llevadas a cabo por víctimas organizadas. La segunda res- 
puesta de las víctimas ha sido organizarse. Durante los últimos años, se 
han formado una serie de grupos de presión orientados a favor de las 
víctimas, como por ejemplo «Padres de Niños Asesinados» [Parents of 
Murdered Children] (POMC) y «Madres contra Conductores Borrachos» 
[Mothers against Drunk Drivers] (MADD). Estos grupos «expresan su 
cólera y frustración ante los jueces que dictan sentencias poco severas, 
los comités de libertad condicional que liberan a delincuentes violentos 
que cometen nuevos crímenes, ante los fiscales que negocian sentencias, 
convirtiendo crímenes graves en faltas menores, y ante las leyes que 
permiten a los culpables escapar merced a alguna triquinuela legal o a 
causa de pequeños errores de la policía».”* Estos grupos piden leyes 
penales más severas, indemnizaciones a las víctimas, el derecho de és- 
tas a testificar antes de la sentencia sobre las consecuencias que el deli- 
to ha tenido en su vida y otras numerosas reformas. Por ejemplo, el Co- 
mité Stephanie Roper (llamado así en honor a una estudiante del 
Maryland College que, fue violada, golpeada, tiroteada, prendida fue- 
go, y descuartizada parcialmente por dos hombres que fueron conde- 
nados a cadena perpetua, pero que estarían en condiciones de obtener 
la libertad condicional tras menos de doce años), con unos 11.500 miem- 
bros y 92.000 firmas avalando las peticiones, persuadió a la legislatura 
de Maryland para exigir en un crimen capital un mínimo de veinte años 
de prisión antes de que pudiera considerarse la libertad condicional; para 
eliminar como atenuantes en actos violentos, las drogas y el alcohol; y 
para ordenar que se suministre a los jueces, antes de dictar sentencia, 
una declaración escrita sobre el impacto que, para la victima, tuvo cri- 
men.” También han presionado para que los jueces tengan la opción de 
sentenciar a cadena perpetua sin posibilidad de libertad condicional y 
para conseguir el testimonio en persona de la victima, antes de la sen- 
tencia, así como para la notificación a las víctimas y sus familiares, an- 
tes de concederse la libertad condicional. 

La Liga de la Sociedad Contra la Vejación [Society's League Against 
Molestation] (SLAM) se organizó en California, tras la tortura sexual y 
el asesinato de un niño de dos años por un pedótilo con un historial de 
20 años de abusos sexuales violentos. Los esfuerzos iniciales de SLAM 
en Sacramento no tuvieron éxito, pero volvieron al año siguiente con 506 
miembros y 60.000 firmas avalando una petición.” Resultado de ello 
tueron una serie de nuevas normas, entre ellas un tiempo obligatorio en 
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prisión para los corruptores de menores reincidentes, o para los crim:- 
nales violentos sin antecedentes, la eliminación del programa de trata 
muento hospitalario que liberó al asesino cuyo crimen llevó a la forma- 
ción del grupo, y el acceso por parte de las organizaciones al historial 
penal de cualquiera que busque un trabajo que le ponga en contacto 
cercano con niños. En 1989, SLAM tenía 75 secciones en 43 estados, que 
presionaban para obtener cambios legislativos, vigilaban de cerca los 
casos en los tribunales, y suministraban asistencia a las víctimas e infor- 
mación a los padres. California estableció un programa de abogados 
para las víctimas en 1965, y para 1986 treinta y siete estados y el Distri- 
to de Columbia habian seguido su ejemplo (la mayoría desde 1979).” La 
Organización Nacional para la Defensa de la Víctima coordina ahora los 
esfuerzos de alrededor de 25 grupos que presionan en Washington D.C.* 

Es importante recordar que esta legislación reformadora refleja a 
menudo un compromiso entre potenciales intereses en conflicto y, con 
frecuencia, está diseñada para lograr los fines de un grupo que no es el 
beneficiario aparente de la ley. Considérese la compensación pública 
para las victimas de crimenes, una parte esencial de los programas de 
ayuda a víctimas de varios estados. El Colegio de Abogados Estadouni- 
denses [American Bar Association] ha luchado por esos programas in- 
cluso a nivel federal. ¿Por qué? La mayor parte de las leyes federales 
incluyen en sus proyectos el pago al abogado de la víctima por parte de 
la Junta de Compensación, tanto si la reclamación tiene éxito como si 
no.** Igualmente, algunos programas estatales de compensación a la 
víctima establecen una tarifa legal del 15% de la indemnización adjud:- 
cada a la víctima que, en 1975, produjo ingresos suficientes para man- 
tener alrededor de 1.000 abogados a tiempo completo.* 

Los abogados no son los únicos que, sin ser víctimas, son defensores 
de la compensación a las víctimas. La Asociación Internacional de Jetes 
de Policía [International Association of Chiefs of Police] viene apoyan 
do dicha legislación desde 1966. En el intento de producir el necesario 
compromiso político para aprobar la legislación federal de compensa 
ción a la víctima, dichas normas se han acompañado de propuestas para 
pagos federales a policias y bomberos muertos en acto de servicio * Por 
supuesto, puede que la policía apoye la compensación a las víctimas 
porque se preocupa por ellas, o porque reconoce que las víctimas debe 
rían tener mayores incentivos para cooperar a la hora de conseguir de 
tenciones y condenas, pero la connivencia de ambos frentes sugiere tam 
bién la existencia de motivos de interés propio 
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Otros burócratas también han abogado de forma continuada por los 
programas de compensación a la víctima. El Departamento de Justicia 
administraría la Comisión Federal de Compensación, así como los fon- 
dos del programa que «da la razón al estudio de la LEAA que presionó 
a favor de la adopción del programa, argumentando que el coste seria 
trivial». El estudio de la LEAA estimó unas compensaciones anuales 
de alrededor de 25 millones de dólares que permitirían pagos de alre- 
dedor de 1.000 dólares a, quizás, el 2% de las víctimas en ese momento, 
por delitos denunciados con resultado de lesión. Roger Meiners sospe- 
chaba que el gobierno federal se vería forzado a cubrir el verdadero coste 
del programa, porque los congresistas tendrian difícil votar a favor de 
reducir las indemnizaciones a victimas inocentes de crímenes.” Por tan- 
to, infraestimando los costes, los burócratas podrían obtener sus fines, 
y ser luego capaces de mantener su nueva posición y poder. 

El caso de la compensación a la víctima es similar a muchos otros 
programas que caracterizan al sistema judicial penal. Aparenta ser un 
programa deseable, pero «en realidad, la compensación a la víctima 
amenaza con surgir como otro tentáculo de Leviathan, abarcando mu- 
cho más territorio y dinero de lo que jamás se pudo prever».” Es, senci- 
llamente, otro ejemplo de una política adoptada porque beneficia a 
burócratas, abogados y otros intereses políticos, aumentando el papel 
de las instituciones existentes. Se está haciendo evidente que la aproxi- 
mación política a los problemas de la exclusión de la víctima no es me- 
jor opción que salirse directamente del sistema. 

Aún existe otra reacción que están llevando a cabo las víctimas, efec- 
tivas y potenciales, ante el proceso político de justicia penal. El sector 
privado ofrece numerosas alternativas al uso de la policía y de los tr1- 
bunales públicos para la prevención del crimen y para la defensa de los 
derechos de propiedad. No es probable que estas consideraciones atrai- 
gan mucha atención dentro de la escena política, pero estas alternativas 
están siendo cada vez más utilizadas por los ciudadanos. 
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LA CORRUPCIÓN DE LOS FUNCIONARIOS 
DEL ORDEN PÚBLICO 


«Un policía de Chicago se infiltra en una banda policial de tráfico de 
drogas para desenmascararla», «Este juez es el acusado», «Un juez fe- 
deral será juzgado en Nevada por cohecho», «Detenidos más agentes 
de policía de Miami», «Un fiscal procesado», «Juez norteamericano 
encarcelado rehúsa dimitir».' Estos titulares periodísticos son tan sólo 
una muestra superficial de la corrupción existente en los cuerpos de fun- 
cionarios del orden. La corrupción política se convirtió en un elemento 
más de la vida diaria desde el día en que los gobernantes se pusieron a 
administrar justicia. Corrupción que se materializa en un mercado ne- 
gro de derechos de propiedad que los políticos y los burócratas pueden 
conferir discrecionalmente.* Si no se vigila de cerca a los burócratas, se 
corre el riesgo de que prevalezca el interés personal, y la corrupción pasa 
a ser algo más que una posibilidad. Para hacerse una idea del nivel de 
corrupción en la justicia y las fuerzas del orden, debemos estudiar las 
oportunidades para corromperse y los incentivos institucionales que 
pueden llevar a los encargados de mantener el orden y la justicia a co- 
meter actos de corrupción. 


Oportunidades para corromperse 


La corrupción es una consecuencia directa del poder discrecional de los 
funcionarios de la Administración. Cuando se congestiona el sistema 
judicial, los burócratas encargados de la ley y el orden adquieren un 
enorme poder discrecional en lo que respecta a la asignación de los es- 
casos recursos de la Administración entre los distintos candidatos. Por 
ejemplo, la tipificación excesiva de delitos incrementa las probabilida- 
des de corrupción, puesto que la policía está en una posición que le 
permute elegir qué leyes aplicará y cuáles otras ignorara. Este poder 
invita a la corrupción. Y el problema de los bienes comunales también 
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confiere un considerable poder discrecional a jueces y fiscales. El tiem. 
po limitado de los tribunales se raciona, en gran parte, por lista de es 
pera, pero los fiscales también pueden asignar el tiempo de los tribuna 
les decidiendo qué casos tramitar, que casos consensuar, y qué casos 
archivar: los jueces, análogamente, deciden qué casos admitir a trám: 
te. El poder irrestricto de otorgar derechos, que emana del problema de 
los bienes comunales generado por el excesivo número de delitos 
tipificados, se combina con el silencio de los burócratas para incremen- 
tar las oportunidades de corrupción. 

Por ejemplo, cuando la Administración modifica una estructura de 
derechos con el fin de restringir la competencia, crea incentivos para la 
aparición de un mercado clandestino. Las transacciones ilegales son, con 
frecuencia, fácilmente detectables? Por ello, los mercados clandestinos 
necesitan que sus transacciones tengan una apariencia de legalidad, o 
bien deben llegar a acuerdos con los funcionarios responsables para que 
no se les aplique la ley. Puede tratarse de propiedad inmobiliaria (como, 
por ejemplo, las zonas verdes), o de negocios sometidos a estrecha vigi- 
lancia oficial (como es el caso de los requisitos necesarios para obtener 
una licencia de expedición de bebidas alcohólicas). En estas circunstan- 
ctas, una alteración de la estructura de derechos de propiedad que vaya 
contra la ley necesita el concurso de un funcionario de la Administra- 
ción. Por consiguiente, la calificación de terrenos y la normativa sobre 
edificación generan grandes oportunidades de corrupción política.* No 
es necesario, sin embargo, que la corrupción llegue al extremo de mo- 
dificar abiertamente leyes o normativas. Los funcionarios responsables 
pueden inhibirse ante las violaciones de la ley o facilitar a los particula 
res su paso a través de la maraña burocrática. En 1972, la Comision 
Knapp para la Investigación de la Presunta Corrupción Policial en Nueva 
York [Knapp Conwunussion to Investigate Alleged Police Corruption in 
New York City] descubrió que la segunda fuente mas importante de 
corrupción policial provenía de 

actividades legales que deseaban librarse de la moraña de normas y 
ordenanzas municipales Principalmente constructoras y subcontra 
listas, vendedores du bebidas alcoholicas; también los responsables de 
empresas transportistas y aparcamientos, actividades propensas d apa 
car un buen numero de vehiculos en zonas probubidas Aunque la po! 

cía fuera absolutamente honrada, es probable que los miembros de eso 
grupos mtentaran corromperla, ya que muchos de elos eruen que es ma 


sencillo y barato sobornar a la policia que acatar las leyes o pagar lo 


multas y responder a las citaciones judiciales « tando las incumplen 
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Hay una forma de corrupción, estrechamente relacionada con la ante- 
rior, que se sirve directamente de la facultad de aplicar y hacer cumplir 
la ley. En los casos en que las actividades ilegales podrían eliminarse o 
disminuir de forma considerable con relativamente poco esfuerzo y 
recursos (por ejemplo, el juego y la prostitución), los funcionarios en- 
cuentran un filón de derechos de propiedad para ser puestos a la venta. 
Pueden permitir a ciertas personas o grupos operar ilegalmente, al tiem- 
po que impiden la entrada en el mercado a otros. Esto es, los funciona- 
rios pueden vender concesiones de monopolio a la economia sumergi- 
da y vigilar y hacer valer tales concesiones. 

Schelling sostiene que el crimen organizado es en realidad crimen 
en régimen de monopolio, y Rubin y Anderson afirman que las organi- 
zaciones criminales tienen poder de mercado porque hay economias de 
escala en el soborno de policías y otros miembros de la Administración.” 
Sin embargo, Demsetz advierte que las economías de escala no son ra- 
zón suficiente para la existencia de estos monopolios.” Para disfrutar de 
una posición de monopolio se precisan barreras de entrada, creadas 
generalmente por la acción de la Administración. En el caso de la eco- 
nomía sumergida, la entrada es ilegal; pero si la vigilancia en la aplica- 
ción de la ley es tarea sencilla, los funcionarios corruptos pueden ven- 
der a empresas ilegales el derecho a producir. En estas circunstancias, 
es preciso un mercado negro de derechos de propiedad controlados por 
la Administración para que la economía sumergida pueda funcionar. 
No es de extrañar que la Comisión Knapp descubriera que «el crimen 
organizado es la fuente más importante de la corrupción policial» en 
Nueva York.* De igual modo, Charles Ashmon cuenta que «el crimen 
organizado no puede funcionar sin una Administración de Justicia or- 
ganizada».* 

La corrupción potencial en la Administración surge, precisamente, 
por la misma razón que la economía sumergida. Las modificaciones en 
los derechos reconocidos por la ley impiden la competencia en la asig- 
nación de recursos, creando asi la posibilidad de mercados pensados 
para esquivar la ley. Por muchos motivos, estos mercados ilegales de- 
ben contar con el concurso de agentes del orden corruptos para poder 
existir, especialmente cuando estos mercados necesitan recursos sobre 
los que tales agentes tienen poder discrecional de asignación. Aunque 
la corrupción requiere algo más que oportunidades, requiere también 
deseo de aprovecharlas. 
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Incentivos a la corrupción 


Las decisiones se toman en función de la información y los incentivos, , 
los funcionarios de la Administración reaccionan a los incentivos de 1: 
musma forma que hacen los particulares. Luego la existencia de incent- 
vos a la corrupción relativamente fuertes provocará probablemente má: 
corrupción. Los incentivos relevantes son aquellos que Becker esboz> 
en su teoría económica del crimen: los beneficios que el funcionario es 
pera obtener en comparación con las alternativas a su alcance, la pro- 


babilidad de ser descubierto y sancionado, y la severidad de la sanción 
o castigo.* 


Los sobornos. El atractivo del soborno para un funcionario depende de 
unos cuantos Íactores. Compara los ingresos potenciales por corrupcion 
con los ingresos derivados de otras actividades a las que tendría que 
renunciar si se decide a participar en un mercado negro. Por supuesto 
los funcionarios del orden no obtienen beneficios extra cuando se abs 
tienen de aceptar sobornos y se concentran en mejorar la eficacia en la 
vigilancia y el cumplimiento de la ley. Podrian buscar otro empleo pu- 
blico mejor pagado, pero los sueldos de los funcionarios no suelen se: 
muy altos. Es posible que, a cambio, les compense el prestigio y el po- 
der adquirido, pero «algunos expertos han advertido que la virtud de 
los magistrados ha sido puesta a prueba más de lo necesario por la in- 
capacidad de sus salarios para segun la carrera ascendente de los in- 
gresos de los abogados privados».' Además, muchos funcionarios pu- 
blicos soportan severas limitaciones en cuanto a la procedencia y li 
cuantía de sus ingresos extra. Por lo tanto, si se admite que un empleo 
en el sector público era la mejor alternativa posible para el funcionan: 
en cuestión, cualquier posibilidad de obtener sustanciosos sobornos debe 
ser muy tentadora. 

La magnitud del soborno la determinan varios factores El valor es 
perado de las concesiones que el funcionario pueda otorgar es uno de 
los principales; por lo que, cuanto mas grande sea la distorsión que en o 
mercado provoque la aplicación de las nuevas leyes, mayores serán los se 
bornos que potencialmente podrán recibir los funcionarios encargados 
de aplicarlas. Las normas estrictas sobre edificación o zonas verde: 
demasiado extensas, por ejemplo, generan un gran potencial de sobor 
nos. Además, cuando se prohíbe completamente una actividad (tral 
co de drogas y prostitución, por ejemplo), la magnitud de los sobornes 
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puede ser enorme. La Knapp Commission encontró pruebas de sobor- 
nos a agentes de la policía secreta relacionados con los intereses del jue- 
go en Nueva York. La cuantía de los sobornos iba de 400 a 1.500 dólares 
al mes.” Calderilla, no obstante, si se compara con los sobornos relacio- 
nados con el narcotráfico, que ascienden a cientos de miles de dólares. 
Por ejemplo, en 1982 diez agentes de policía de Chicago fueron decla- 
rados culpables de aceptar 250.000 dólares de los narcotraficantes a cam- 
bio de protección.'* En 1986, un fiscal federal fue acusado de recibir 
210.000 dólares y un yate a cambio de filtrar información sobre un tra- 
ficante a la sección de la DEA (Policía Federal Antidroga) [Drug 
Enforcement Administration] encargada de la obtención de pruebas.” 
Análogamente, si un funcionario tiene poder para conferir distintos de- 
rechos, sus ingresos por sobornos también pueden ser elevados, aun- 
que ninguno de esos derechos posea un gran valor. La Knapp Com- 
mission descubrió que «mientras que los sobornos de los ciudadanos 
corrientes a los agentes de uniforme eran pequeños, la mayoría meno- 
res de 20 dólares, a menudo eran lo suficientemente numerosos como 
para constituir una parte fundamental de los ingresos de un patrulle- 
ro».** 

Cuando el poder discrecional de conferir derechos en un sistema 
judicial comunal se concentra en las manos de unos pocos funcionarios, 
los sobornos pueden alcanzar sumas enormes. Los jueces, por ejemplo, 
gozan de un poder cuasi-irrestricto sobre el enjuiciamiento de los casos 
que se les presentan. Uno de los condenados el 20 de enero de 1986 a 
raíz de la «Operación Greylord» (una operación federal secreta para 
detectar la corrupción en los juzgados del condado de Cook) estaba 
acusado, entre otros cargos, de aceptar sobornos por un total de 400.000 
dólares en efectivo y ocho automóviles.” A un juez de Nueva Jersey se 
le probó que en 1982 habia aceptado 22.000 dólares por liberar un preso 
y por poner a otro en libertad condicional.* Los detectives tienen pode- 
res similares. Si consiguen desentrañar un caso, están entonces en posi- 
ción de extorsionar al criminal o de aceptar un soborno suyo. La Knapp 
Commission descubrió que las «extorsiones de los inspectores de poli- 
cia a individuos concretos» con frecuencia «llegan a varios miles de 
dólares».*” Pero si la facultad de influir en la asignación de derechos está 
ampliamente difundida y es dificil de coordinar, la cuantía de los so- 
bornos será relativamente pequeña. Por ejemplo, el crimen organizado 
tendría que sobornar a varios agentes de policía para asegurarse de que 
sus mercados clandestinos de sexo y droga funcionan sin demasiadas 
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molestias, pero al ser varios, la cantidad que le correspondería a cada 
uno no seria muy elevada, por lo que aceplar sobornos ya no seria tar 
tentador. De forma similar, si un comprador de derechos conferidos ile- 
galmente tiene varias fuentes donde proveerse (vorrupción competiti- 
va, s se quiere), la remuneración de cada vendedor será menor con toda 
probabilidad. Por ejemplo, a un proxeneta probablemente le es indife- 
rente que sus prostitutas trabajen en una u otra de varias jurisdicciones 
contiguas. 

Un determinante obvio de la cuantía del soborno es la voluntad del 
comprador de pagar por una concesión ilegal de derechos amparada por 
la Administración. Por supuesto, los compradores en el mercado de la 
concesión ilegal de derechos de propiedad responden a los mismos es- 
timulos que Jos participantes en cualquier otra actividad ilegal. ¿El be 
neficio potencial es grande o pequeño? ¿Es fácil que la actividad se des- 
cubra? ¿Qué severidad tendrá la sanción si se es descubierto? Vistas las 
pruebas de la corrupción policial y de la justicia, un gran número de 
particulares se da cuenta de que las ganancias potenciales que resulta- 
rían de llegar a acuerdos con los funcionarios compensan el riesgo que 
corren.” 


La probabilidad de ser descubierto. Sí hay grandes probabilidades de que 
se detecten las concesiones ilegales de derechos y de que se identifique 
y acuse al funcionario corrupto, entonces es menos probable que un 
huncionario se corrornpa, Hay varias formas de vigilar a los defensores 
de la ley Los ciudadanos en general, y los contribuyentes y votantes en 
particular, podrían tomarse la molestia de controlar a funcionarios con- 
cretos. Pero no parece una amenaza digna de consideración para estos 
últimos, debido a problemas de información y de free-rider*. La parte en 
las beneficios que se deriva de eliminar a un funcionario « orrupto es tan 
pequeña, sí se compara con los costes, que no existen incentivos econo 
micos para actuar como censor. Los costes de ejercer esa y igilancia son 
altos, y saber lo suficiente acerca del funcionamiento de la burocracia 
como para poder identificar un funcionario corrupto puede exigir una 
enorme inversión en tiempo y trabajo. Ademas, un ciudadano tiene 
pocos incentivos para unirse ama acción colectiva de control al gobier 

no, porque puede distrular de los beneficios que esa acción pueda ova 

sionar sin necesidad de asundr ningún coste Pxisten, desde luego, va 

rias organizaciones activas de control al gobierna que podrian llegara 

ser una amenaza pará los luncionarios corruptos, pero es probable que 
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esas actividades acaben fracasando, porque, sencillamente, no seran 
capaces de atraer suficientes recursos para ser verdaderamente efecti- 
vas. 

El carácter de bien público de la justicia da un enfoque ligeramente 
diferente a la típica explicación basada en los intereses del free-rider. 
Existen incentivos para abusar de los recursos comunes, pero también 
existen fuertes incentivos para invertir menos de lo necesario para el 
mantenimiento del fondo común. Quienes pescan ballenas tienen po- 
cos incentivos para repoblar el mar con nuevos animales, porque llega- 
rían otros que las pescarían. De modo muy similar, los ciudadanos tie- 
nen pocas razones para invertir en el mantenimiento de la integridad 
de los funcionarios públicos si otros van a compartir gratuitamente los 
beneficios de esa inversión. De hecho, la probabilidad de recibir un be- 
neficio directo de una inversión de ese tipo es muy pequeña. Luego lo 
que con frecuencia se identifica como un problema de free-rider, podria 
no ser más que un problema de insuficiencia de inversión causada por 
un régimen comunal de derechos de propiedad. Lo que generalmente 
se identifica como un problema de free-rider puede ser en realidad un 
problema de insuficiente inversión en bienes comunales. 

Las medios de comunicación pueden ser también una fuente de vi- 
gilancia y control. Es cierto que la difusión de noticias comparte ciertas 
caracteristicas de los bienes públicos, por lo que podría haber proble- 
mas de free-rider. Pero, puesto que los consumidores de noticias pagan 
indirectamente a través de la publicidad, no es probable que se den 
problemas de insuficiencia de noticias. Sin embargo, hay razones para 
creer que los noticiarios no suponen una amenaza seria para la mayoria 
de los funcionarios corruptos. Pocos medios de comunicación dedican 
tiempo a intentar descubrir a los funcionarios judiciales corruptos. Cier- 
tamente se hacen eco de lo que otros descubren, pero son pocos los ca- 
sos en los que los periodistas se toman el trabajo de buscar actividades 
legales. Esto es así porque los periodicos y otros medios necesitan 
material a diario, y la mayoría de los reporteros debe concentrarse en 
noticias que puedan obtenerse diaria y fácilmente. Desenmascarar fun- 
cionartos corruptos y probar su culpabilidad es difícil y consume mu- 
cho tiempo, por lo que sólo merece la pena esforzarse cuando la recom- 
pensa es grande. Un reportero estaría dispuesto a emplear su tiempo 
en intentar demostrar que un importante funcionario es corrupto por 
que los beneficios pueden ser elevados (por ejemplo, titulares en pri- 
mera pagina, el aplauso y reconocimiento de sus colegas y del público, 
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y oportunidades para incrementar sus ingresos), pero es poco probable 
que dedique su tiempo a descubrir a un patrullero corrupto. 

Los funcionarios también pueden encargarse de su propia vigtlan- 
cia. Muchas instituciones del Estado han establecido sistemas de auto 
control, al tempo que han desalentado (y en algunos casos impedido! 
el control por parte de instancias externas. Por ejemplo, los departamen- 
tos de policia tienen sus secciones de asuntos internos, y los tribunales 
tienen sus propias juntas de revisión de sentencias. Pero no es probable 
que esta clase de controles sea muy efectiva. Sea cuál sea el objetivo de 
un funcionario, él tendrá gran interés en que la corrupción o la ine- 
ficiencia de su unidad administrativa no se airee. Supóngase que un 
responsable policial se realiza trabajando por lo que él cree que es el 
«interes general» y está convencido de que lo que hace su departamen- 
to es importantisimo. 51 revela que sus compañeros son corruptos, la eti 
vacia de su departamento podría estar en peligro. 5u espiritu público 
puede llevarle a tentar suprimir la corrupción internamente, aunque 
parece probable que preferiría no haber sabido nada en absoluto de co- 
rrupciones. 

La Comisión Knapp atribuyó la escasísima disposición de los agen 
tes de policía a proporcionar pruebas en contra de sus compañeros a un 
«intenso sentido de la lealtad». Lealtad que supuestamente se maniles- 
taba en una «civica» preocupación por la eficacia y moralidad del de 
partamento sobre el que recaían las sospechas, y en la hostilidad contra 
toda interferencia exterior. Esta mezcla de hostilidad y orgullo creo e! 
obstáculo más grande para atajar la corrupción policial: una contuma? 
oposición en todos los niveles del departamento [de policía de Nueva 
York] a reconocer que el problema era serio,” 

Los policias no son los unicos burócratas que tienden a auto-prote 
gerse. La mayoria de los estados tienen juntas de control judicial, lo que 
implica que unos jueces vigilan a otros. «Sin embargo, algunas voces 
críticas afirman que no se puede contar con que unos jueces actúen con 
tra otros colegas suyos... la idea de erradicar totalmente la corrupcion 
judicial es una de las que más sensibilidades toca... a causa del evidente 
riesgo de perder el respeto de la ciudadania.» Es interesante darse 
cuenta de la similitud entre la justificación que se ofrece para no revela! 

la corrupción policial y la justificación ofrecida enel caso de la corrup 
ción judicial. 

Hay que hacer hincapié en que los móviles y las conductas revela 

das por la Comisión Knapp (y por otras muchas comisiones investi 
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doras) tienen su origen en el interés personal más que en el espíritu civi- 
co. Por ejemplo, para el funcionario que aprecia el poder y el prestigio, 
la corrupción dentro de su organización puede redundar en reduccio- 
nes del presupuesto, del poder discrecional y del prestigio. Finalmente, 
el funcionario que quiera ser corrupto o que desee conservar esa posi- 
bilidad, no querrá, lógicamente, atraer la atención sobre las posibilida- 
des que para la corrupción ofrece su puesto. Esta explicación es parti- 
cularmente convincente en el caso de la Comisión Knapp, porque «la 
corrupción policial se reveló como un fenómeno extendido que afecta- 
ba a todo el departamento [de policía de Nueva York], y consentido hasta 
cierto punto por la gran mayoría de los miembros del cuerpo».” 

Por lo tanto, no es ninguna sorpresa descubrir que, en los pocos casos 
en que un funcionario ha denunciado la corrupción, se ha encontrado 
con que sus colegas y superiores le daban de lado, se le negaban ascen- 
sos y finalmente se veía obligado a dimitir. Si los funcionarios honra- 
dos se enfrentan a esta clase de costes, es evidente que los funcionarios 
corruptos tienen poco que temer de sus colegas.” Asi, «salvo en con- 
tadísimas ocasiones, incluso quienes no participan directamente en ac- 
tividades corruptas se ven envueltos en ellas indirectamente, al no to- 
mar las medidas oportunas para atajarlas cuando las conocen o para 
evitarlas cuando sospechan que tienen lugar».* 

Hay otros sectores de la Administración con fuentes propias de co- 
rrupción. Una de las funciones de los representantes populares es vigi- 
lar a las burocracias para saber si hacen lo que los electores quieren que 
hagan. Esta forma de control podría ser muy eficiente (suponiendo que 
los representantes electos no sean también corruptos) si son pocos rela- 
tivamente los funcionarios a vigilar y relativamente pocos los derechos 
sobre los que esos funcionarios tienen poder de concesión. Pero cuanto 
más tiempo y recursos dediquen los representantes al control, menos 
tiempo tendrán para determinar la naturaleza e intensidad de las de- 
mandas de sus representados, solucionando éstas por la vía legislativa 
y, de paso, aprovechando los ingresos y beneficios procedentes del ex- 
terior asociados a la función legislativa.*” Luego, aunque hubiera pocos 
funcionarios y pocas modificaciones de derechos a controlar, no nece- 
sariamente habria que deducir que la vigilancia ejercida por los repre- 
sentantes políticos reduciría apreciablemente la corrupción. 

La Cámara legislativa puede delegar la función de control a otros 
organismos de la Administración. Por ejemplo, los resultados obteni- 
dos por el Federal Bureau of Investigation [FBI] en sus esfuerzos con- 
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tra la corrupción han sido notables, Actuaciones similares por parte de 
las autoridades estatales o locales son tambien posibles. La Operación 
Greylord, por ejemplo, tuvo como resultado el procesamiento de 30 
[funcionarios de los tribunales, incluidos diez jueces de primera instan- 
cia, con cargos como prevaricación, cohecho, extorsión y asociación de 
malhechores en los tribunales del condado de Cook.” Pero esto fue el 
resultado de tres años y medio de investigaciones secretas. Se espera 
de los funcionarios del orden que vigilen el cumplimiento de un gran 
número de leyes con un presupuesto limitado. Las grandes, y onero- 
sas, Operaciones de investigación sólo dan como resultado, al parecer, 
unas pocas detenciones, posiblemente espectaculares (como en la Ope- 
ración Greylord), quizá en la esperanza de que lo aparatoso de estas 
acciones lleve a los funcionarios potencialmente corruptos a sobreesti- 
mar el riesgo de ser descubiertos (pero también porque estas acciones 
suelen tener como consecuencia un gran escándalo que redunda en un 
compronuso político, temporal, para incrementar la dotación de recur- 
s0s a la investigación). Puede que, a corto plazo, estas operaciones sur- 
tan el efecto deseado, pero no por mucho tiempo. Por tanto, para la in- 
mensa mayoría de los funcionarios corruptos, los recursos dedicados a 
la investigación no suponen una amenaza grave. 

En muchos casos, los incentivos que se presentan a los funcionarios 
para controlar a sus homólogos de otros organmsmos de la Administia- 
ción son déhiles. Por ejemplo, las oficinas del fiscal, a primera visto, 
parecen estar en una buena posición para investigar la corrupción polt 
cial, pero «cuando se trata de los fiscales de distrito, existe el problema 
de su estrecho contacto con la policia, y el público tiende a considerar- 
los —incluso ellos mismos parecen considerarse— como aliados de la 
policía».* La Comisión Knapp descubrió que los ciudadanos, en gene 
ral, desconfiaban de los fiscales de distrito, principalmente a causa de 
esa estrecha relación. Un motivo más para la desconfianza era que 
muchos fiscales estaban implicados en prácticas corruptas.” 

Lo anterior trae a colación un aspecto importante Cuando un tun: 
cionario público tiene la misión de perseguir las prácticas corruptas de 
otros funcionarios, también posee una prerrogativa que puede vender 

la prerrogativa de corromperse. Se enfrenta a la misma clase de tenta 
ciones que los funcionarios encargados de perseguir las actividades clan 
destinas del sector privado, Y asi, no sería una sorpresa que los funcio 
narios corruptos pagasen a los responsables policiales para poder segu 
con sus prácticas.” 
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Otra razón para que a los funcionarios corruptos no les preocupe 
excesivamente ser descubiertos es que las investigaciones son costosas. 
La Operación Greylord requirió más de tres años de trabajo en secreto 
y su coste se elevó a varios millones de dólares.* El estado de Nueva 
York disponía de 45 jueces de vigilancia en plantilla el año 1983, que le 
costaban 1,5 millones de dólares al año,” pero muchos estados, conda- 
dos y ciudades no pueden dedicar tal cantidad de recursos al control 
de los funcionarios. Tienen que confiar en que los burócratas se contro- 
len a sí mismos y que se vigilen unos a otros, al menos hasta que estalle 
un escándalo grave. Pero los problemas que ocasiona la justicia en régi- 
men de bien público les facilita una buena excusa para no intentar de- 
tectar activamente los casos corrupción. En una situación en la que los 
burócratas se enfrentan a un exceso de demanda, y en la que pueden 
elegir casi a voluntad sobre la asignación de sus recursos, pueden justi- 
ficar con facilidad el inhibirse ante la corrupción, especialmente si esa 
corrupción no está a la vista del público. Y no se plantea la pregunta de 
si se sirve mejor al interés general dedicando esos recursos a perseguir 
la corrupción o a otros servicios.” 

Son numerosos los casos en los que se descubre un gran escándalo 
de corrupción y se nombran grupos v comisiones especiales para inves- 
tigar el problema. Aunque la teoría de la «reacción al escándalo» pre- 
senta problemas. Cualquier régimen alternativo que no toque los pun- 
tos fundamentales —la información y los incentivos que se generan— a 
la larga tienen pocas probabilidades de éxito. En primer lugar, los 
corruptos pueden apelar a electorados concentrados para recaudar fon- 
dos. En segundo lugar, y más importante, si no se producen cambios en 
las principales instituciones, es probable que los sustitutos de los que 
han sido condenados, obligados a dimitir o que han perdido las elec- 
ciones, acabarán, probablemente, corrompiéndose ellos también.* 

En Nueva York, la Comisión Knapp manifestó que sus «descubri- 
muentos raramente eran una novedad. En una fecha tan temprana como 
1544, cuando la Cámara legislativa creó el departamento de policia de 
Nueva York, el primero del pais, los historiadores registran inmediata- 
mente extorsiones y otras actividades corruptas practicadas por la 
policia». Desde entonces, la ciudad sufre periodicamente graves es- 
cándalos seguidos de investigaciones especiales, descubrimiento de co- 
rrupción a gran escala, declaraciones oficiales en tono indignado, y fi- 
nalmente «reformas»; pero en ningún caso «se veia afectada la pauta 
básica de las conductas corruptas, y después de que pasara el furor del 
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momento, las cosas seguían más o menos como antes».*” Cada 20 años, 
aproximadamente, tiene lugar en la ciudad una gran investigación so- 
bre corrupción policial.” 

Nueva York no es, desde luego, la única ciudad con estos proble- 
mas. Entre 1970 y 1976* tuvo lugar una gran investigación en Chicago, 
pero no por ello cesó la corrupción en esa ciudad. En julio de 1982, más 
de veinte policías de Chicago estuvieron encausados en algún momen- 
to por delitos relacionados con la droga.” La conclusión de Ashiman es 
que «los escándalos de corrupción parecen ser contagiosos entre los 
jueces de ciertos estados».* Las prácticas corruptas no se detienen cuan- 
do se echa a los «golfos» a la calle. Probablemente, sus inclinaciones 
naturales no son peores que las del habitante medio de esa misma Ciu- 
dad o estado. El marco institucional crea las oportunidades y los incen- 
tivos para corromperse, y la discrecionalidad emana del exceso de de- 
manda sobre los recursos del sistema judicial (a causa de, por ejemplo, 
la excesiva tipificación de delitos). Como dice Ashman, «el argumento 
de que también hay muchos técnicos de reparación de televisores y me- 
cánicos deshonestos, no es aceptable. Ni los técnicos de televisión, ni los 
mecánicos, ni cualquier otro oficio que no sea el de juez tiene poder il:- 
mitado sobre la vida y la hacienda de cada miembro de su comunidad».* 


La severidad de las penas. Otro elemento disuasorio para la corrupción es 
la severidad con que ésta se castiga cuando es descubierta. Su influen- 
cia es difícil de determinar, ya que la severidad es un concepto subjet 
vo. Para un funcionario satisfecho de su prestigiosa posición, segura 
mente el escándalo público y la pérdida de su empleo pueden ser penas 
muy severas; para otro funcionario que tenga otras alternativas prole 
sionales igualmente atractivas, lo anterior no pasa de ser una mera con 

trariedad. Puede decirse lo mismo del poder disuasorio del castigo er 
las actividades ilegales del sector privado. 

Si es cierto que los funcionarios que descubren prácticas corrupta 
en su propia organización tienden a ocultar información y a minimizw! 
su importancia, entonces cualquier sistema interno de sanciones debi 
ser más bien benigno. Y esta benignidad hace que la corrupción pare! 
ca menos significativa a los que no forman parte de la organización 
(como los legisladores y los grupos privados de vigilancia al gobierno 
reduciéndose así al minimo la atención Que én-obro:caso; atracría 
difusión. Los órganos disciplinarios de la judicatura atienden más + 
3.500 demandas cada año, muchas de ellas por cargos como favonie 
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mo, lenguaje insultante y otras formas evidentes de conducta improce- 
dente.* Aunque hay algunas demandas carentes de fundamento que 
provienen de personas contrariadas por haber perdido un caso, muchas 
otras son perfectamente válidas. Sin embargo, en los años 70 los órga- 
nos disciplinarios desestimaron casi todas las demandas y sólo toma- 
ron alguna medida contra una docena de jueces al año, aproximadamen- 
te.* El número de demandas se incrementó al principio de los años 80, 
pero aun así, de los 152 jueces declarados culpables en 1981, sólo 16 fue- 
ron expulsados del cargo y 11 suspendidos. Otros 55 fueron oficialmente 
amonestados, pero 70 dimitieron mientras se hallaban bajo investiga- 
ción, y no se les aplicó ninguna sanción. De 89 demandas tramitadas 
contra jueces federales, 11 acabaron en «acciones disciplinarias» sin es- 
pecificar, y una con la jubilación anticipada del juez.* 

La jubilación anticipada o la renuncia al cargo son las vías de salida 
más frecuentes cuando un funcionario corrupto es descubierto.* Una 
carta fechada el 14 de mayo de 1970 del Departamento Jurídico de la 
ciudad de Nueva York al alcalde, recomendando la creación de una 
comisión investigadora independiente (la Comisión Knapp), destacó, 
por ejemplo, que 

según la ley vigente, un empleado del Ayuntamiento debe avisar de su 
intención de acogerse a la jubilación anticipada con 30 días de antela- 
ción. El Departamento de Policía ha descubierto que, muchas veces, este 
plazo no permite investigar ni elaborar adecuadamente las acusaciones 
contra los miembros corruptos de la policía, sobre todo si se trata de 
delitos penales. Otros departamentos municipales se han encontrado 
también con problemas similares en lo que respecta a funcionarios des- 


honestos que quieren tomar la jubilación anticipada para poder obte- 
ner su pensión.** 


La sanción para un funcionario corrupto podría ser relativamente 
severa si otra organización distinta o grupo privado de control al go- 
bierno ha tenido parte en su inculpación y condena. Puede incluso ase- 
gurarse que tal sanción sería severa si la estrategia consistiera en casti- 
gos ejemplares como medio disuasorio para otras posibles corrupciones. 
Pero esta no es una deducción correcta. Aunque hay pocos datos esta- 
dísticos, los funcionarios (especialmente los de alto rango) parecen re- 
cibir sentencias de prisión más cortas y obtienen la libertad condicional 
en un plazo más breve. Por ejemplo, durante los cuatro años y medio 
que siguieron al caso Serpico (desde 1968 hasta la mitad de 1972), las 
cinco fiscalías de distrito de Nueva York iniciaron 136 casos por corrup- 
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ción policial que afectaban a un total de 218 agentes, compuesto de 15: 
patrulleros, 39 detectives, 9 sargentos, 11 tenientes y un ayudante de 
inspector jefe. Sesenta y tres acusados admitieron su culpabilidad, y 2* 
fueron declarados culpables después del juicio; 46 fueron absueltos « 
sobreseidos sus casos y 81 aún estaban pendientes de juicio cuando € 
informe Knapp salió a la luz, Ochenta de los 91 agentes declarados cul 
pables recibian su sentencia en la época en que salió el informe; 49 fue 
ron puestos en libertad o suspendidas sus sentencias; y 31 recibieron cor- 
denas de prisión, de las cuales, 14 eran por menos de un año. El 


fiscal de distrito del Bronx... testificó ante la Comisión Knapp que ls: 
sentencias poco severas eran habituales en los casos en que los policias 
se veían envueltos... Fs evidente que los riesgos de penas severas po 
corrupción son de escasa importancia. Un policia deshonesto sabe que 
aunque le descubran y le juzguen, lo más probable es que reciba só!: 
una amonestación del tribunal o, a lo sumo, una liviana sentencia d: 
prisión. Si se consideran las grandes sumas que se pueden reunir e 
algunas secciones de la policía secreta o en la sección de narcóticos, los 
ingresos por corrupción parecen compensar con creces los riesgos * 


Curiosamente, entre 1970 y 1973 se renovó el 90% del personal con gra: 
do de capitán para arriba, al parecer por jubilación, aunque, de todo: 
modos, casi la totalidad de acusaciones por delitos penales se dirigi27 
hacia quienes poseían el grado de teniente o mnferior. La conclusión obva 
es que el castigo por la corrupción policial suele ser suave y disminur: 
a medida que el grado del agente aumenta. 


Consecuencias de la criminalización 


Si la tendencia futura es hacia un aumento en la tipificación de delito: 
acompañado por un crecimiento de la maquinaria policial, cabe prede 
cir también un aumento de la corrupción entre los agentes del orden 4 
primera vista, la predicción puede parecer trivial: si crecen las burocra 
cias del orden público significa que crece el número de funcionario: 
luego si siempre existe una proporción de elementos corruptos, la cv 
rrupción, en general, tendrá que aumentar. Sin emba rgo, la prediccoon 
se basa en algo más que en este obvio cálculo. Basándonos en nuestr.* 
indagaciones sobre las oportunidades e incentivos para corrompers 

podemos decir que el número de agentes del orden implicados en ll 
corrupción tiene que aumentar más que Proporcionalmente 
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La relación entre el crecimiento del sector público y las oportunida- 
des de corrupción es obvia, Una mayor tipificación de delitos da lugar 
a que los funcionarios controlen más derechos de propiedad, 
ampliándose las posibilidades para la venta ilegal de esos derechos. Los 
alicientes para participar en los mercados privados clandestinos aumen- 
tan, por lo que los funcionarios tienen oportunidades adicionales para 
aceptar sobornos a cambio de alterar alguna estructura de derechos o 
de permitir a algunos grupos o individuos que operen en los mercados 
clandestinos sin temor a ser castigados por ello. Obviamente, si los in- 
centivos a la corrupción no se ven afectados por el crecimiento de las 
burocracias del orden público, aún podríamos decir que la corrupción 
aumentaría, aunque sólo fuera porque se le ofrece un mayor número 
de oportunidades. Pero ese crecimiento también da origen a incentivos 
para corromperse cada vez más fuertes. 

Considérese el efecto que tiene un aumento de la influencia de la 
Administración sobre las sumas dedicadas a sobornos. El crecimiento 
del Estado implica que el sector privado o el mercado se ve limitado en 
sus actividades a medida que la asignación de derechos de propiedad 
queda dentro de la órbita de los funcionarios. Cuanto más rigidas son 
las restricciones legales en cuanto al mercado y la conducta privada en 
general, más valiosos son los derechos o prerrogativas que controlan los 
funcionarios. Consecuentemente, el montante del soborno debe aumen- 
tar. Es más, como cada vez se concede a los funcionarios un mayor po- 
der de decisión sobre la asignación de derechos, los ingresos potencia- 
les por corrupción aumentan, aunque los derechos administrados sean 
de poco valor. Como el incremento del número de delitos tipificados 
conduce a sobornos más onerosos, las tentaciones de ser corrupto se 
vuelven más intensas a medida que crece el Estado. 

El mayor tamaño de los organismos encargados del orden tiene dos 
consecuencias para la corrupción. La primera es que un aumento del 
número de empleados del Estado con algun poder de asignación de de- 
rechos tiene como consecuencia que la vigilancia y control de la corrup- 
ción se vuelve cada vez menos eficaz. Esta vigilancia debe repartirse 
entre más organismos y de mayor tamaño, por lo que es menos proba- 
ble descubrir a los funcionarios corruptos, y se reduce asimismo el in- 
centivo del funcionario para evitar la corrupción. 51 los recursos dedi- 
cados a la vigilancia y control del aparato estatal se incrementaran en 
proporción al crecimiento del aparato estatal, los incentivos a la corrup- 
ción no tendrian por qué aumentar, aunque lo anterior es poco proba- 
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ble. Nunca he visto gobierno alguno que delegase el poder de hace: 
cumplir una nueva ley y que simultáneamente proveyera los recursos 
necesarios para vigilar la corrupción potencial asociada. Al parecer, ha 
tenido lugar últimamente un incremento generalizado en las dotacio 
nes de recursos para el control de la corrupción, pero este increment: 
está muy lejos de ser proporcional al tremendo crecimiento de la ma 
quinaria del Estado. Los incentivos de los ciudadanos para participa: 
en los grupos y organizaciones de control al gobierno también debenar 
ser mayores, de modo que la vigilancia ejercida por el sector privado 
aumentara al mismo paso que el Estado se expande. Sin embargo, lo: 
problemas de free-rider y de bien comunal asociados impiden que se in- 
viertan los suficientes recursos en estas tareas. 

La segunda consecuencia del crecimiento de las entidades estatales 
del orden público es que el riesgo que corren quienes pagan los sobor- 
nos disminuye al mismo ritmo que lo hace el riesgo que corren quienes 
los reciben. Por consiguiente, los particulares están más dispuestos a 
realizar transacciones clandestinas con los funcionarios públicos, y asi 
las oportunidades para la corrupción se multiplican. Es más, como quie 
nes pagan los sobornos corren menos riesgos, están dispuestos a pagar 
incluso más a los funcionarios corruptos, La cuantía de los sobornos crece 
y la corrupción se hace más tentadora. 

Muchos funcionarios probablemente contestarán a este argument 
diciendo que los esfuerzos se han redoblado y que las autoridades har 
tenido un gran éxito en la lucha contra la corrupción. La sección de in: 
tegridad funcionarial del Departamento de Justicia ha venido invest: 
gando casos de corrupción desde 1976, las Operaciones Abscam + 
Greylord tuvieron un gran éxito, e incluso las administraciones de los 
diferentes estados habían emprendido acciones para descubrir casos de 
corrupción. La conclusión oficial es, más o menos, ésta: «Muchos exper: 
tos creen que hoy los encargados de hacer cum plir la ley, cometen me 
nos abusos que en el pasado», o también, «en general, hoy existen mis 
posibilidades que nunca de corregir los abusos judiciales». 

Ha habido muchos escándalos de corrupción en los últimos años 
pero ¿es la marea de casos de corrupción judicial y policial que salen a 
la luz un indicio del éxito de los mayores esfuerzos dedicados a su de 
tección, tal como afirman las autoridades, o es una prueba del incremer 

to de la corrupción? Desde luego, si la corrupción aumenta con el crec! 
miento del Estado, aumentarán también las probabilidades de que algun 


funcionario cometa un error que lo convierta en blanco de las mirada" 
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del público y en objeto de investigación oficial. No es nada extraño que 
el FBI organizara la Operación Greylord. Había sospechas generaliza- 
das de prevaricación en los tribunales de Chicago, lo que indujo a la 
oficina del fiscal del estado de Illinois a solicitar la ayuda del FBI." Un 
juez que colaboró en la investigación dio a conocer el descaro con que 
las prácticas corruptas se llevaban a cabo cuando calificó a muchos de 
los acusados como «politicastros con la inteligencia de un alcornoque».” 
La realidad es que, a medida que aumenta la corrupción, la probabili- 
dad de escándalos y de reacciones politicamente interesadas también 
aumenta. Como consecuencia, las autoridades, a todos los niveles, de- 
dicarán más recursos a la detección de las prácticas corruptas. Pero el 
aumento de los recursos no implica que su uso vaya a ser eficiente. 


Conclusiones 


¿Hasta qué punto está extendida la corrupción entre los funcionarios 
del orden? Si los argumentos aquí expuestos son verdaderos, entonces 
no es posible saberlo, puesto que la mayoría de la corrupción nunca se 
detecta. No obstante, Smith cree que su estudio sobre la policía estado- 
unidense revela «la preponderancia de la corrupción».” 

Por supuesto, desde otro punto de vista, la corrupción puede que 
no sea tan mala en sí. Como Becker y Stigler señalaron, si el suprimir la 
corrupción es algo en sí deseable 


dependerá de si las leyes se promulgan en interés «general» o para fa- 
vorecer a determinados grupos de intereses... Por ejemplo, los sobor- 
nos que redujeran la eficacia de muchas normas sobre edificación de 
viviendas, de las leyes de la Alemania nazi contra los judios, o de las 
leyes que imponen restricciones a la importación de petróleo, antes que 
empeorar, mejorarían el bienestar social (definido éste, no obstante, de 
forma distinta a la de los legisladores)” 


Nuestra situación mejoraría si, por ejemplo, los sobornos persuadieran 
a la policía de que pasase por alto muchas de las actividades que no 
generan víctimas y que han sido tipificadas como delito. De este modo, 
quedarían recursos libres para perseguir los delitos contra las personas 
y la propiedad. Además, los delitos sin víctima (prostitución, juego, 
drogas) son los que parecen acaparar la corrupción policial. Aunque no 
está claro que la corrupción sea asi de selectiva, y quizá deberiamos 
preocuparnos por los fundamentos morales de una sociedad que nece- 
sita funcionarios corruptos para alcanzar fines deseables. 
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CAPÍTULO VII 


CONTRATACIÓN DE ORDEN Y JUSTICIA 


Conforme el coste de los servicios públicos locales ha ido subiendo, un 
numero creciente de autoridades públicas locales se encuentran con una 
considerable resistencia al aumento de los impuestos.' Los costes están 
creciendo más aprisa en el sector público que en cualquier otro sector 
importante de la economía (salvo la construcción),* y las autoridades 
locales están viéndose forzadas a buscar alternativas que les permitan 
proveer, de forma más eficiente, los bienes y servicios que los diversos 
grupos de interés demandan y se han acostumbrado a esperar. Una 
opción que ha recibido una atención generalizada es la de contratarlos 
con empresas privadas. 

El interés por contratar la prestación de diversos bienes y servicios 
ha aumentado merced a varios estudios bien publicitados, cuyos auto- 
res dan a entender que las empresas privadas con ánimo de lucro pue- 
den suministrar bienes y servicios de igual o superior calidad, con un 
ahorro importante de costes respecto a la producción del sector públi- 
co.* Por ejemplo, los ahorros contrastados en los costes alcanzan hasta 
el 50 por ciento para el servicio de bomberos de Scottsdale, Arizona.* El 
promedio nacional de ahorro obtenido en la recogida de basuras, en 
ciudades de más de 50.000 habitantes, es del 40 por ciento. El Condado 
de Orange, California, ha ahorrado un 33 por ciento en el procesamien- 
to de datos, y existen economías entre el 10 y el 20 por ciento en servi- 
cios tales como la poda de árboles, pavimentación y conservación de 
parques.* En términos generales, cualquier actividad que desarrollan las 
administraciones locales está siendo contratada por alguna ciudad en 
alguna parte; tal es el caso, por ejemplo, del servicio de bomberos, los 
servicios médicos complementarios y ambulancias, la construcción y el 
mantenimiento de carreteras, el abastecimiento de agua, parques y ser- 
VICIOS recreativos, recogida de basuras, gestión de impuestos, servicios 
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de policia y prisiones. Desde 1980, la pregunta de si la administración 
local debería contratar o no sus servicios está... siendo sustituida por otra 
¿en que medida debe impulsarse la contratación?” 

La mayor parte de la contratación con empresas llevada a cabo por 
parte de las administraciones locales ha sido relacionada con «servicios 
profesionales y de mantenimiento de viviendas» como, por ejemplo, los 
suministrados por empresas de arquitectos, ingeniería y de asesoria 
legal, así como construcción de aceras, mantenimiento y reparación de 
calles y edificios, recogida de basuras y vertido de residuos.” La contra- 
tación de policía privada no ha sido aceptada tan rápidamente.* Pero la 
idea de contratar servicios de policía está empezando a cuajar. Unas 
cuantas comunidades pequeñas han contratado la totalidad de los ser- 
vicios policiales y muchas otras han optado por la contratación parcial 
de servicios especializados de seguridad, como las patrullas de parques, 
la vigilancia en urbanizaciones y otros servicios de patrulla. 

Algo parecido puede decirse en relación con el área penitenciaria. 
El espectacular crecimiento de la población reclusa y de los correspon:- 
dientes presupuestos han obligado a las administraciones locales, esta- 
tales y federales a considerar la contratación con empresas privadas' 
La población reclusa del país aumentó en una tercera parte entre 1978; 
1982 y las poblaciones reclusas a nivel federal y estatal aumentaron al- 
rededor del 74 por ciento entre 1979 y 1986.* De acuerdo con fallos ju- 
diciales recientes, entre el 60 y el 80 por ciento de las cárceles y prisio- 
nes del país están «masificadas».? A medida que crecen los costes, la 
insatisfacción del contribuyente con el sistema penitenciario va aumen- 
tando. Piensan que las prisiones son ineficaces y costosas, con altos ni- 
veles de reincidencia de los criminales, y las críticas piden reformas e 
innovación. Pero, como señalaba Peter Greenwood en su estudio del 
sistema penitenciario, «cuando buscas innovadores no miras al gobier- 
no, sino que vuelves la vista hacia la empresa privada».?” 


Nivel y alcance actual de la contratación 


Los entes públicos estatales están empezando a reconocer los beneficios 
potenciales de la privatización parcial de las actividades relacionadas 
con la ley. Examinese la siguiente información relativa al nivel de con 

tratación con empresas privadas.' 
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Servicios policiales. Un estudio efectuado en 1972 no encontró ninguna 
ciudad que contratase directamente con una empresa privada la totali- 
dad de los servicios de policía, y menos del uno por ciento analizado 
trataba con empresas privadas en relación con funciones menores del 
servicio, como por ejemplo los laboratorios forenses.'*' Hoy en día, mu- 
chas administraciones locales contratan empresas privadas para llevar 
a cabo ciertas funciones policiales tradicionales. Por ejemplo, Wackenhut 
Inc. ha proporcionado patrullas para parques y áreas recreativas en St. 
Petersburg, Florida, durante las horas de mayor vandalismo. Á partir 
de 1970, una patrulla Wackenhut de cuatro hombres, veinticuatro ho- 
ras al día, se encarga de la seguridad de una urbanización en Lexington, 
Kentucky. Wackenhut recibió un premio «a la seguridad» de Lexington 
en reconocimiento por el hecho de que no se denunciaron crimenes en 
esa zona, una vez establecidas las patrullas privadas.'* La empresa tam- 
bién suministró servicios completos de policía para el aeropuerto de 
Tampa, y de seguridad en la terminal de salidas de otros varios aero- 
puertos. Wackenhut suministró toda la fuerza policial para una zona 
de 1.600 millas cuadradas, en Nevada, destinada a pruebas nucleares 
de la Energy Research and Developement Administration.'* La empre- 
sa tiene un contrato similar con el centro espacial Kennedy en Florida, 
donde también se encarga de los servicios de bomberos y de rescate. 

Muchas otras empresas también se están introduciendo en el ramo 
de las actividades de policía. Houston, Texas, contrató a una empresa 
privada para vigilar el ayuntamiento. ' IBI Security Services, Inc., que 
ha trabajado para varias asociaciones vecinales de la zona de Nueva York 
desde principios de los años 70, fue contratada por el distrito escolar de 
Suffolk, Nueva York, para llevar a cabo servicios de patrulla en las es- 
cuelas. El Condado de Maricopa, Arizona, contrató a la Mesa Merchant 
Police para encargarse de los servicios de seguridad de los edificios de 
la administración del condado, de los del Tribunal Superior, de la inge- 
niería mecánica, de los edificios del departamento de autopistas, asi 
como los del hospital general.'* 

También se han contratado con empresas privadas servicios de in- 
vestigación policiales. A mediados de los años 60, el gobernador de Flo- 
rida, Claude Kirk, no estaba satisfecho con la actuación del sistema 
público de justicia penal respecto de su programa «guerra contra el cri- 
men organizado», de modo que encargó a Wackenhut hacer la «gue- 
rra».* El contrato, de medio millón de dólares, duro alrededor de un 
año y produjo más de 80 procesamientos. Muchos de los detenidos fue- 
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ron politicos locales y funcionarios publicos. En 1973, Multr-5tate Inc. 
empezó a «alquilar» agentes de narcóticos cualificados a las policias de 
pequeñas poblaciones de Ohio y Virginia Occidental.” Creada por un 
antiguo jefe de policía de Columbus, Ohio, la empresa empleaba trece 
antiguos agentes de policía con experiencia en narcóticos como agentes 
«secretos». En sus primeros meses de funcionamiento, Multi-State con- 
siguió más de 150 arrestos y la incautación de alrededor de 200.000 
dólares en drogas. 

Uno de los contratos más duraderos de servicios de policía se en- 
cuentra en San Francisco. La sección norte de la ciudad tiene 62 «ron- 
das» que «pertenecen» a «patrulleros especialistas» privados.* Todos 
los agentes de policía han llevado a cabo un entrenamiento en acade- 
mia, y tienen todos los permisos para llevar armas de fuego y para ha- 
cer arrestos, pero no reciben financiación pública. Son pagados por los 
comerciantes, los propietarios y los caseros de su «zona». Cada patru- 
lero compra su zona al anterior dueño, y negocia contratos con cada 
propietario que desea adquirir sus servicios, El nivel de atención que 
solicita el cliente determina la tarifa. Al describir este sistema, Robert 
Poole subrayaba que «el sistema de San Francisco suministra, por tan- 
to, una amplia diversidad de servicios de policía a la medida de las ne- 
cesidades de los consumidores individuales, que pagan por lo que quie- 
ren». En 1974, esta policía privada vigilaba la casa de un veraneante 
ausente, encendia y apagaba las luces de la casa, y recogía el correo y 
demás papeles por un precio que oscilaba entre 10 y 20 dólares al mes; 
un apartamento grande podía recibir hasta seis inspecciones nocturnas 
por 450 dólares al mes. Los pequeños tenderos pagaban tan sólo 35 do- 
lares mensuales. 

Quizá la novedad más inleresante en Jos últimos años está en las 
poblaciones que contratan la totalidad de los servicios de policia. En 
1975, Oro Valley, Arizona, contrató sus servicios de policia a Kural 
Metro Fire Department, Inc.* Guardsmark, Inc. empezó a sumimistrar 
la totalidad de los servicios de policía a Bullalo Creek, Virgima Occr 
dental, en 1976.** Wackenhut tenia contrato con tres jurisdicciones dis 
tintas de Florida en 1980.% Reminderville, Oluo, contrató servicios de 
policía a Corporate Security, Inc. en 1951. La contratación de servicios 
de policia está haciéndose cada vez más atractiva, a medida que las ciu 
dades han comenzado a darse cuenta de sus beneficios en términos de 
ahorro de costes y mayor calidad del servicio 
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Instituciones penitenciarias. Quizá el sector donde la contratación en el 
campo de la ley y el orden está más ampliamente difundida, y expert- 
menta un crecimiento más rápido, sea el penitenciario. El Organismo 
Federal de Prisiones ha contratado la totalidad de las, aproximadamente, 
300 casas tuteladas desde 1979, y diversos estados están contratando al- 
gunos o todos sus programas de régimen abierto.” En 1985, 32 estados 
tenían contratadas dependencias que no tienen el carácter de centros de 
seguridad (es decir: casas tuteladas, casas de grupo y centros de trata- 
miento social). En el mismo año, aproximadamente 34.080 delincuen- 
tes juveniles estaban recluidos en unas 1.996 instalaciones de gestión 
privada a lo largo de todo el país. Hasta ahora, la mayor parte de la 
contratación ha sido de instalaciones para adolescentes y servicios de 
apoyo en relación con los adultos, existiendo diversas empresas con 
ánimo de lucro introducidas en estos mercados (si bien la mayoria de 
estas instalaciones están gestionadas por organizaciones privadas no 
mercantiles). Pero prácticamente todos los aspectos de carácter peniten- 
ciario, como comedores, asesoramiento, programa industrial, manteni- 
miento, seguridad, educación y formación profesional, están contratados 
con diversas empresas privadas.” Sin embargo, aún más significativo 
es el desplazamiento hacia instituciones de alta seguridad de propie- 
dad y gestión privadas. El primer acuerdo de este tipo se produjo con 
RCA, que estableció en 1975 una unidad de alta seguridad y tratamien- 
to intensivo para veinte jóvenes en Weaversville, Pennsylvania; en 1983 
había 73 dependencias privadas de seguridad (con guardias y /o equi- 
pos de seguridad) para jóvenes.” Behavioral Systems Southwest, la pri- 
mera compañía en gestionar una gran instalación penitenciaria para 
adultos, gestiona en la actualidad entre 600 y 700 establecimientos de 
minima seguridad en San Diego, California, asi como en Arizona, para 
extranjeros ilegales por cuenta del Servicio de Inmigración y Obtención 
de la Nacionalidad [Inmigration and Naturalization Service] (INS)." La 
companía también tenía contrato para una instalación en Aurora, Colo- 
rado, pero éste concluyó en 1987, cuando Wackenhut obtuvo un con- 
trato para construir allí unas nuevas instalaciones. Behavioral Systems 
Southwest tiene también pequeños acuerdos con los U.S. Marshalls y el 
Organismo Federal de Prisiones. 

En 1985, el Organismo Federal de Prisiones adjudicó el contrato de 
una prisión de mínima seguridad con 575 camas para extranjeros ileyga- 
les a Palo Duro Private Detention Services. La Corrections Corporation 
of America Inc., creada en 1983, tenía en funcionamiento dos instala- 
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ciones en agosto de 1983, y a mediados 1988 tenía locales en cinco esta- 
dos con 3.215 camas.* Sus dos primeros contratos fueron un estableci- 
miento juvenil de 35 camas en Memphis y una cárcel de minima segu- 
ridad en Houston para el INS. En 1985, la empresa obtuvo un segundo 
contrato con el INS para una instalación en Laredo, Texas, con una ocu- 
pación diaria de 175 personas.” Hoy alberga delincuentes extranjeros 
para la Oficina Federal de Prisiones, gestiona una instalación de mediana 
seguridad, con 250 camas, en Hamilton County, Tenessee, la cárcel de 
Bay County, Florida, y dirige la Santa Fe Detention Facility. El 1 de julio 
de 1988, CCA obtuvo un contrato del estado de Nuevo México para 
diseñar, financiar, construir y gestionar una prisión que albergara a to- 
das las mujeres del estado convictas por felonía, convirtiéndose en la 
primera prisión estatal que abarcaba desde la mínima hasta la máxima 
seguridad, en un estado en la historia reciente. Igualmente, Southwest 
Detention Facilities es dueña y gestiona cárceles de condado en Texas y 
Wyoming desde septiembre de 1985. El 6 de enero de 1986 se abrió una 
prisión privada en Maran County, Kentucky por la U.S. Corrections 
Corporation, como institución de máxima seguridad para reclusos cer- 
canos a la libertad condicional.* En 1987, las compañías privadas alber- 
gaban alrededor de 1.200 adultos, por cuenta, tan solo, de administra- 
ciones locales y estatales (y muchos otros eran albergados por cuenta 
del gobierno federal) y doce estados tenían instituciones juveniles ges- 
tionadas privadamente.” 

El gobierno ha impedido una privatización aún más rápida de las 
prisiones. Buckingham Security quiso construir una cárcel «interees- 
tatal» con 716 camas en Lewisburg, Pennsylvania, para la custodia pre- 
ventiva de prisioneros de distintas jurisdicciones estatales. Se llevaron 
a cabo las negociaciones con diecisiete estados, y en abril de 1984 la 
compañia tenía solicitudes para albergar más prisioneros de los que 
habia planeado. El proyecto habría costado unos 20 millones de dóla 
res y era ampliamente apoyado por los vecinos, pero fue abandonado 
tras ser rechazado por la legislatura de Pennsylvania, el organismo que 
debía autorizarlo. Igualmente, cuando la Corrections Corporation ol 
America propuso hacerse cargo de todo el sistema penitenciario de 
Tennessee, los legisladores del estado rechazaron la oterta, pese al sus: 
tancial ahorro de costes que suponia 

Pese a estos contratiempos, Phulip Fixler Jr. sostiene que 

la construcción privada de prisiones y su gestión es el siguiente pas 
lógico de una evolución ordenada. Las tinpresas privadas han dad 
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pruebas de sus habilidades; primero, en la provisión de servicios de 
mantenimiento y apoyo, como por ejemplo, el transporte de prisione- 
ros y la atención médica, después avanzando hacia las casas tuteladas 
y los centros de detención, y ahora aceptando la responsabilidad de ges- 
tionar las instalaciones de alta seguridad.” 


Servicios judiciales. No se han podido encontrar ejemplos de contratación 
completa en el campo de los servicios judiciales. En cambio, se está ge- 
neralizando la privatización más amplia (p. ej. arbitraje, mediación, tri- 
bunales privados). Asimismo, se están contratando los que podrian lla- 
marse servicios de apoyo judicial. Por ejemplo, en febrero de 1980, un 
despacho de abogados de Pomona, California, obtuvo un contrato para 
proporcionar servicios de defensa pública en el tribunal municipal.” El 
contrato cubría cientos de casos al año, en los cuales la defensa pública 
no podía representar al acusado, principalmente debido a conflictos de 
intereses. Con anterioridad al contrato, estos casos habian sido llevados 
por abogados designados por el tribunal que cobraban por horas y no 
tenían incentivos para economizar el tiempo asignado a los casos. Sin 
embargo, el ganador de un concurso para un estudio piloto en 1978 
accedió a ser pagado según el número de casos vistos. Durante los pri- 
meros ocho meses de funcionamiento, el coste promedio por caso fue 
205 dólares, frente a los 800 de coste promedio del anterior sistema.” 
De hecho, los abogados defensores privados actúan de oficio [as1s- 
tencia jurídica gratuita] bastante a menudo, pero con un carácter más 
informal que el derivado de un contrato público. Por ejemplo, una prác- 
tica típica de los defensores privados es representar a los acusados cuan- 
do existe conflicto entre varios transgresores. Normalmente se llega a 
acuerdos, caso por caso, con otros despachos, proporcionando, al pare- 
cer, un medio de adquirir experiencia para los abogados jóvenes.” 


Los beneficios derivados de la contratación 


¿Por qué habría de haber diferencias entre la calidad y los costes de los 
servicios proporcionados por las empresas privadas y los suministra- 
dos por los organismos públicos? El Instituto para la Autonomía Local 
[Institute for Local Self Goverment] ha descartado, por improcedente, 
la contratación de los servicios completos de policía, porque «no exis- 
ten métodos secretos, que sólo conozca el sector privado, de gestionar 
todo un departamento de policia».” Pero los incentivos a los que se en- 
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trentan los burócratas son muy diferentes de los que tienen los produc- 
lores privados. Como observa Robert Poole, «lo que ignora alegremen- 
te esta declaración es el papel que juegan los incentivos a la hora de 
determinar los criterios de quienes toman las decisiones».” Lo que ori: 
gina las diferencias en los costes no es una diferencia de conocimiento, 
ni siguiera una diferencia de deseos. 


En un mercado dominado por la iniciativa privada, el máximo garante 
de la calidad del producto, el máximo incentivo para operar con efica 
cia, y la principal fuerza que mantiene los precios razonablemente cer- 
canos a los costes de producción, es la competencia unida al ánimo de 
lucro, Una de las principales objeciones al modo de funcionar las buro- 
cracias del Estado radica en su tendencia a no tener en cuenta las nece: 
sidades y deseos de la clientela y a anteponer a ellos su propia conve- 
mencia; lo que ha de atribuirse a que la obtención de beneficios carece 
de contrapartidas.* 


Los incentivos a los que se enfrentan los burócratas llevan generalmen- 
te a los jefes de los organismos a esforzarse por incrementar sus prest- 
puestos y su poder, con una preocupación relativamente pequeña por 
la eficacia. 

Algunos argumentan que la empresa privada tiene incentivos simi- 
lares. Tambien ellas quieren expandirse y prosperar, para lo cual tratan 
de conseguir poder económico. Pero aquí hay una diferencia muy 1n- 
portante. Los deseos de las empresas privadas de aumentar su poder 
están limitados por dos factores: 1) están obligadas a producir algo que 
los consumidores quieran pagar, al precio gue dichos consumidor esien 
dispuestos a pagar, y 2) tienen que competir por la atención de los con- 
sumidores en un mercado que esta compuesto por otras firmas que otre- 
cen bienes y servicios similares. Las empresas privadas tienen que per- 
suadir a los consumidores para que compren su producto, mientras que 
el Estado puedecoacciónar a los contribuyentes para pagar por algo que 
no quieren Cuando al poder coercitivo y a los incentivos burocráticos 
se suman las rigideces de la mayor parte de los regimenes de empleo 
de los tuncionarios públicos, las ineficiencias de la producción pública 
no son sorprendentes. La cuestión es: ¿Pueden los incentivos y la com 
petencia del mercado ser aprovechados a traves de la contratación pu 
blica, de forma que se eviten las ineficacias burocráticas? Sí, pueden serlo 
y es probable que los beneficios sean sigmficalivos 

lin 1980, Reminderville, Ohio, y la población circundante de 
wiasburg contralacon con una empresa privada de seguridad blacuel 
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do tuvo lugar después de que el Departamento del sheriff del condado 
de Summit intentara cobrar a la comunidad 180.000 dólares anuales por 
un servicio de respuesta a emergencias y una patrulla ocasional. 
Corporate Securirty suministró el doble de coches patrulla y un servi- 
cio de respuesta de emergencia en seis minutos (el departamento del 
sheriff ofrecía un tiempo de respuesta de 45 minutos). La empresa acce- 
dió a seleccionar para los puestos de policía a candidatos entrenados y 
con título oficial, de modo que la ciudad pudiera elegirlos. Corporate 
Security, a continuación, pagaba los salarios de los siete agentes, sumi- 
nistraba y realizaba el mantenimiento de dos coches patrulla, llevaba a 
cabo el mantenimiento de los equipos electrónicos, de comunicación y 
de radar del departamento, y se hacía cargo de los seguros de respon- 
sabilidad civil y de automóvil para estas fuerzas.* La Asociación de Jefes 
de Policía de Ohio se opuso al acuerdo, pero no fueron capaces de en- 
contrar nada en las leyes de Ohio para impedirlo. La comunidad viene 
estando satisfecha con sus fuerzas policiales privadas, no habiéndose 
registrado quejas o denuncias. 

Una fuerza de policía similar, pero todavía más completa, se esta- 
bleció en Oro Valley, Arizona, en 1975. En Reminderville, las autorida- 
des municipales contrataban, despedían, disciplinaban y organizaban 
a la policía, pero Rural/Metro Fire Department Inc. (que proporciona- 
ba el servicio de bomberos para aproximadamente el 20 por ciento de 
la población de Arizona) asumió la responsabilidad de la totalidad de 
la gestión de las fuerzas policiales de Oro Valley. Rural /Metro mante- 
nía todas las condiciones requeridas por el estado [de Arizona], y deci- 
día el equipamiento y el número de agentes que se necesitaban, qué 
salarios pagar, y cuándo utilizar personal no policial (p. ej. para poner 
multas de aparcamiento o para dirigir el tráfico) —todo por 35.000 dó- 
lares al año. Como consecuencia de las prácticas establecidas por el jefe 
de policía de Rural /Metro (p. ej. la inspección dos veces al día a las ca- 
sas cuyos propietarios se encontraban ausentes), el numero de robos por 
mes en la zona de 3,5 millas cuadradas de extensión que cubre el pue- 
blo bajó de 14 a 0,7, manteniéndose luego en ese nivel.* 

El acuerdo entre Oro Valley y Metro fue denunciado por el Consejo 
Asesor de Agentes del Orden Público de Arizona [Arizona Law Enfor- 
cement Officers Advisory Council], alegando que bajo la legislación de 
Arizona, un empleado de una empresa privada no podía ser agente de 
policía. Rural /Metro no estaba en condiciones de asumir el alto coste 
necesario para entablar juicio, de modo que el contrato concluyó en 1977 
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En 1982, el presupuesto de la policía de Oro Valley fue de 241.000 dóla- 
res, «una policía normal, con unos costes normales».*” 

Los ahorros en los costes surgen a consecuencia de que las empre- 
sas privadas con ánimo de lucro, que compiten para obtener los con- 
tratos de la Administración, tienen fuertes incentivos para vigilar los 
costes y evitar los medios de producción innecesariamente caros. Por 
ejemplo, un vicepresidente de Corrections Corporation subrayaba: «Po- 
demos... obtener mejores precios de los contratistas. Los contratistas 
siempre cobran más a la Administración.» La explotación del servicio 
de policía de Reminderville por Corporate Security adquirió un radar 
de segunda mano Kustem HR-12 por 350 dólares, en vez de otro nue- 
vo que costaba 2.600 dólares.* También utilizaban coches patrulla con 
un solo hombre (a diferencia de muchas de las fuerzas de policía pu- 
blicas), cuya economía respecto de los coches con dos agentes han de- 
mostrado diversos estudios. 

Quizás los mayores ahorros derivados de la contratación sean los 
obtenidos en el capítulo de personal. Incluso en las penitenciarías, el 70 
por ciento de los costes totales a lo largo de la vida útil de una prisión 
corresponden al personal.* Corrections Corporation of America infor- 
mó que, al no estar limitada por la normativa de la función pública, 
puede pagar en salarios menos que lo cobrado por los agentes estatales 
mediante la contratación de personal nv sindicado. Pero los ahorros en 
personal van más allá de evitar a los sindicatos de funcionarios. «Pode- 
mos construir prisiones prácticamente gratis diseñándolas de tal forma 
que necesiten un menor personal», informaba D).A. Wolfberg de la Metro 
Support Services de Miami.” Travis Selling, vicepresidente de Correc- 
tions Corporation of America, explicó en el programa 60 Minutos, de la 
CBS: 

El mayor gasto en las cárceles es el personal; y el área de personal esta 
en función de una buena gestión penitenciaria y también del diseño del 
edificio en que estás trabajando. Por ejemplo, un puesto en argot pen 
tenciario donde debas tener a alguien las 24 horas del día, te va a costat 
algo así como cinco personas por puesto. Si puedes eliminar un puesto 
con tu propio diseño arquitectónico, tan sólo uno, eso te puede ahorrar 
más de 100.000 dólares en lo que se refiere a costes de personal. De modo 


que, si tienes una instalación grande y puedes eliminar uno, dos o tres 
puestos, empiezas a observar cómo aumentan esta clase de ahorros * 


Una de las razones de que la producción de los servicios públicos po! 
parte de las empresas contratadas sea más económica. es su flexibill 
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dad. Fitch sostenía que una de las razones de la falta de satisfacción 
con respecto al control del crimen llevado a cabo por las administra- 
ciones locales (así como con otros muchos servicios) es que las unida- 
des administrativas no son capaces de responder con rapidez a las va- 
riaciones de la demanda. Esta incapacidad se debe, al menos en parte, 
«a la inflexibilidad política y organizativa de muchos gobiernos loca- 
les».% Las autoridades de St. Petersburg, Florida, respondieron al cre- 
ciente vandalismo en sus parques e instalaciones recreativas contratan- 
do a una empresa privada, en vez de expandir la policía local, tanto 
porque era más económico, como porque sería más fácil poner fin al 
contrato cuando remitiera la necesidad, que reducir el número de poli- 
cías.? 

Esta flexibilidad ha sido una consideración especialmente importante 
a la hora de controlar los correccionales. Por ejemplo, en 1975, el fiscal 
general de Pennsylvania informó a las autoridades penitenciarias que 
no podían mantener en las prisiones estatales a los delincuentes juven:- 
les más problemáticos. El sistema público fue incapaz de dar una res- 
puesta rápida a este problema, de modo que «se volvieron hacia RCA 
en busca de ayuda, ésta fue entonces contratada para proporcionar pro- 
gramas educativos a los delincuentes. RCA instituyó Weaversville (don- 
de siguen estando recluidos los peores criminales de Pennsylvania, bajo 
la supervisión de RCA) en un edificio de propiedad estatal, en tan sólo 
10 días, obteniendo un contrato para gestionarlo».* Corrections Cor- 
poration of America obtuvo su contrato para la instalación del INS en 
Houston, al poder construir en siete meses lo que la Administración 
emplearía en planear entre dos y tres años y un millón de dólares.” 
Cuando la Oficina Federal de Prisiones contrató su nueva instalación 
de seguridad media, en 1985, un portavoz señaló: 


En vez de construir nuestro propio establecimiento para algo que po- 
dría ser temporal, decidimos no asumir el riesgo. Además, nos lleva de 
dos a tres años preparar el solar y levantar el edificio. Esta es una nece- 
sidad inmediata que el sector privado se ha ofrecido a cubrir. Si en al- 
gún momento ya no necesitamos la instalación, podemos rescindir el 
contrato.* 


Es mucho más difícil «rescindir el contrato» con un sindicato de tuncio- 
narios y cerrar una instalación de propiedad pública. 

La relativa flexibilidad de las empresas privadas también se retleja 
en una mayor probabilidad de innovación. El ánimo de lucro, reforza- 
do por la amenaza de la competencia en relación con la obtención de 
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contratos, lleva a las compañías privadas a buscar innovaciones que 
supongan ahorros en los costes y mejoras de la calidad. Como señalaba 
Lou Witzman, presidente de Rural /Metro Fire Department de Arizona: 
«Tenemos el mayor interés del mundo en innovar, explorar y analizar 
cada pequeño elemento. Se trata de simple supervivencia.»” Cuando 
las empresas tienen que competir cada año o cada dos años para reno- 
var sus contratos, se ven obligadas a buscar formas de mantener el cos- 
te (y por tanto, el precio) de sus servicios por debajo del de sus poten- 
ciales competidores, y sacar aún un beneficio. Por tanto, tienen un 
tremendo incentivo para buscar innovaciones que ahorren costes. Ade- 
más, si una empresa ofrece mejores servicios que la potencial compe- 
tencia, a un coste similar, estará en una buena posición para obtener la 
renovación del contrato o nuevos contratos en otros lugares. 

Examínese el caso del establecimiento para «grandes» delincuentes 
juveniles del Associated Marine Institute, en Florida. El Institute ha 
puesto en marcha lo que se considera un programa «único», basado en 
el buen comportamiento, que incluye un proceso de cuatro fases en las 
que van aumentando los privilegios de los delincuentes.** Los jóvenes 
empiezan trabajando en un campo desierto y se van ganando gradual- 
mente el paso a un trabajo en la ciudad, a través de un programa que va 
paso a paso. También existen otras innovaciones. El vicepresidente de 
Corrections Corporation of America dijo para 60 Minutes que «llevamos 
la comida caliente a la gente, en vez de llevar a los reclusos al típico 
comedor enorme, que siempre ha supuesto un problema en las prisio- 
nes. De este modo, nuestros costes operativos son... un 15 o un 20 por 
ciento inferiores a la media nacional por recluso, y le garantizo que la 
calidad de nuestra comida y los niveles nutricionales son iguales o 
mejores que en cualquier otro lugar del país...” 

La reducción potencial de costes a través de la contratación surge 
también debido a que las economías de escala divergen para los diver 
sos servicios proporcionados por la Administración. No hay razón para 
esperar que Ja ciudad de tamano óptimo para minimizar los costes 
medios de producción sea la misma, por ejemplo, para el servicio de 
agua, el alcantarillado y la policía. Y no hay razón para esperar que to 
dos los «subservicios» policiales sean suministrados al mínimo coste po! 
unidad para el mismo tamaño de ciudad. Incluso si lo luerán, es mui 
dudoso que la mayoria de las ciudades sean del tamaño mas eficaz par 
producirlos. Como subraya Robert Poole: «Cualquiera que sea el tama 
ño de la ciudad o del condado, no es probable que sea del tamano optr 


220 


CONTRATACION DE ORDEN Y JUSTICIA 


mo (más eficaz) para producir más de uno o dos de sus servicios públi- 
cos —si acaso.» ” 

La consecuencia es que las ciudades pueden reducir costes contra- 
tando los servicios con proveedores, en vez de producirlos al nivel efi- 
ciente de explotación. Algunos servicios pueden requerir explotaciones 
a gran escala, para alcanzar el nivel de producción que minimice los 
costes. En esos casos, una sola empresa podrá contratar con varios clien- 
tes, tanto públicos como particulares.” Por ejemplo, algunas ciudades 
contratan el mantenimiento de sus equipos de comunicaciones, al no 
tener tanto trabajo de mantenimiento como para tener empleados a tiem- 
po completo, y al no poderse permitir emplear a un especialista.” Igual- 
mente, varias pequeñas comunidades de Ohio y Virginia Occidental 
contrataron agentes profesionales de narcóticos a Multi-State Inc., de- 
bido a que su departamento no podía permitirse dotar a su propia divi- 
sión de narcóticos con un personal de habilidad y experiencia compa- 
rables. 

Otros servicios pueden producirse más eficazmente a escalas me- 
nores de lo que necesitan las organizaciones individuales para servir a 
toda una ciudad. Un ejemplo de ello es el uso de grúas para retirar los 
coches mal aparcados. Estos servicios parece que funcionan mejor cuan- 
do los presta una menor cantidad de unidades; ademas, esta actividad 
«desvía una parte de atención policial de deberes más importantes, aun 
más teniendo en cuenta que las fuerzas de policia parecen ser incapa- 
ces de desempeñar el servicio de grúa de forma eficiente».* La contra- 
tación, pues, no tiene que ser necesariamente con grandes empresas. 

Existen muchas razones para esperar unos costes menores como 
consecuencia de la contratación, y un importante volumen de pruebas 
indica que tales expectativas son confirmadas. Tom Beasley, presiden- 
te de Corrections Corporation of America, informó en 60 Minutes de que 
el establecimiento de mínima seguridad de su compañía para extranje- 
ros ilegales costaba 23,84 dólares al día por interno, incluidos gastos de 
explotación, costes financieros y beneficios; el mismo tipo de estableci- 
miento gestionado por el gobierno federal costaba alrededor de 34 do- 
lares diarios.* Sin embargo, existe cierta preocupación respecto a la 
calidad de los servicios públicos que son prestados por el sector priva- 
do mediante contrato: 


Muchas autoridades locales expresan la opinión que la calidad de los 
servicios básicos sufrirá, en el caso de que los servicios de protección, 
así como otros servicios esenciales, sean suministrados por el sector 
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privado. Éstas consideran que, si el objeto de una empresa privada, es 
maximizar el beneficio a corto plazo, puede que el público no reciba un 
servicio adecuado. 

[Por otra parte]... las autoridades electas tienen como objetivo bás- 
co el bien público y, por tanto, pueden asegurarse de que los servicios 
públicos están siendo prestados de forma eficaz por los organismos 
públicos. * 


Mark Cunnift, director de la Asociación Nacional de Planificadores de 
la Justicia Penal, cree que las empresas que prestan los servicios de pri- 
siones reducirán los costes por medio de la reducción de servicios, ha- 
ciendo peor la situación de lo que ya es.” Igualmente, Sand y Rabinowitz, 
de la Unión Americana para las Libertades Civiles, ve la idea de las pri- 
siones privadas como «verdaderamente aterradora». Supone que los ya 
de por si inadecuados servicios alimentarios y médicos en las prisiones 
gestionadas públicamente no harían más que empeorar debido al afán 
de lucro. 

En estos argumentos existen, por lo menos, dos grandes deficien- 
cias. Primera, muy pocas empresas buscan tan sólo el beneficio a corto 
plazo. Esto parece ser verdad especialmente para las empresas que ven- 
den servicios de policía o que suministran prisiones privadas a las ad- 
munistraciones públicas. Muchas de estas empresas llevan largo tiem- 
pu en el negocio y pretenden seguir en él mucho más. Como señalaba 
Motley Safer en 60 Minutes, no son empresas del tipo «toma el dinero y 
corre». * Tienen reputaciones que mantener para poder seguir atrayen- 
do a nuevos clientes. Y lo que es más importante quizás, probablemen- 
te tengan que competir para obtener nuevos clientes y para renovar los 
contratos ya existentes. Una investigación de 89 gobiernos municipales 
relativa a la contratación descubrió que el criterio aplicado más a me- 
nudo para conceder contratos importantes fue las referencias de servicios 
prestados anteriormente. * 

El segundo defecto en el argumento contra la contratación es la su: 
posición implícita de que el objetivo de los funcionarios es servir al «bien 
público», lo que asegura que la producción pública dará como resulta 
do servicios de calidad. Pero téngase en cuenta que, en 1983, 41 estados 
y el Distrito de Columbia estaban, bien bajo mandamiento judicial para 
mejorar las condiciones penitenciarias, o bien envueltos en pleitos rela 
cionados con las condiciones en las prisiones.” Si una administración 
publica solicita un cierto nivel de calidad de una empresa privada, ho 
va a oblener, pues de lo contrario, puede anular el contrato. Pero, en la 
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Administración, las normas de la función pública y los convenios con 
los sindicatos prácticamente impiden el despido de un funcionario 
ineficiente, y mucho menos el de todo un servicio. 

Compárese el historial de dos instituciones correccionales. RCA ha 
estado gestionando el establecimiento juvenil de Weaverville, Pennsyl- 
vania, desde 1975. Weaversville es pequeño, y tiene una media de vein- 
te internos al mismo tiempo. Recuerda a un colegio mayor, y «a dife- 
rencia de muchas instituciones penales, está limpio y es silencioso y 
tranquilo».” El personal, de treinta miembros, comprende psicólogos, 
asistentes sociales y profesores, algunos de los cuales son especialistas 
en educación especial. Hay sesiones de terapia de grupo a diario, y vi- 
sitas familiares regulares para sesiones de asesoramiento. 


«Weaversville tiene mejor personal, está mejor organizado y equipado 
que cualquier otro proyecto de su tamaño que yo conozca», decía James 
Finkensauer, profesor de Derecho penal en la Rutgers University, quien 
ha estudiado programas para delincuentes por todo el país. Fincken- 
sauer cree que sirve de ayuda el hecho de que la gestión sea privada: 
«En un montón de instituciones públicas encuentras que el personal 
tiene la actitud de estar ahí sólo para cumplir y luego irse al final del 
día. En Weaversville ves gente que percibe su trabajo como algu mas 
amplio.»?”! 


Véase el contraste de la escuela para chicos de Okeechobee, Florida, 
con Weaversville. La escuela pasó en 1982 del estado a la Jack and Ruth 
Eckers Foundation, una organización sin ánimo de lucro, que ha dirigi- 
do «proyectos piloto» para chicos conflictivos, durante años. La Funda- 
ción esperaba hacer un mejor trabajo que el estado, tratando de intro- 
ducir mejoras en la instalación. Los edificios descuidados fueron 
pintados y reparados, se mejoró la comida, se repararon los baños y las 
ventanas y fue sustituido el equipo deteriorado. La Fundación aportó 
280.000 dólares para salarios en 1984 para atraer un personal mejor y se 
adquirieron zapatos para los internos, asi como terminales de ordena- 
dor para el programa educativo.” Pero, a pesar de que la instalación fue 
claramente mejorada respecto a la situación anterior bajo control esta- 
tal, la Unión Americana para las Libertades Civiles, y una coalición de 
otros grupos, pusieron una denuncia contra el estado de Florida deb1- 
do a «las crueles y abusivas condiciones de confinamiento» en Okeecho- 
bee.” Las acusaciones eran de hacinamiento, condiciones sanitarias de- 
ficientes, alimento y vestido inadecuados para los internos, mala 
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seguridad que daba lugar a violencia sexual y a agresiones entre inter- 
nos, y asistencia médica y psicológica inadecuada. 

En el pleito no se mencionaba a la Eckerd Foundation, «tampoco la 
mayoria de los críticos con la escuela culpaban a la Fundación por las 
condiciones que, se afirmaba, allí existían. Los críticos decían que Eckerd 
había heredado los frutos de las anticuadas y severas actuaciones polí- 
ticas estatales contra los delincuentes —actuaciones que hacen difícil 
para cualquiera llevar una instalación decente».”* Florida estaba pagando 
a Eckerd, por recluso, menos de la mitad de lo que Pennsylvania estaba 
dando a RCA para el establecimiento de Weaversville. Además, el es- 
tado estaba utilizando Okeechobee como «vertedero», juntando allí a 
internos sin antecedentes con delincuentes endurecidos y «un número 
grande y en aumento» de delincuentes retrasados y severamente per- 
turbados.” El senador del estado, Don Childers, concluía: «No creo que 
haya nada que Eckerd pueda hacer que tenga algún efecto significat- 
vo, si no manejan el presupuesto ni tampoco deciden quiénes son en- 
viados allí.»"* Por los servicios de calidad, evidentemente, hay que pa- 
gar, aun en el caso de que el ánimo de lucro no sea el motivo principal 
para prestar esos servicios. 

Esto recuerda otra ventaja de la contratación. La empresa contratis- 
ta comparte una parle del riesgo por la responsabilidad que puede surgir 
derivada de un pleito por daños —lo que, evidentemente, es un beneficio 
para los contribuyentes. Un representante de Corrections Corporation 
of America decía, en 60 Minutes: «No hay forma de que... ninguna ad- 
ministración pueda eludir completamente su responsabilidad por lo que 
se refiere a las consecuencias derivadas de nuestras acciones, tanto si 
han sido contratadas, como si gestionan las instalaciones por sí mismas 
Pero si te ponen una querella, nuestros abogados te defenderán Si se 
reconocen danos, éstos serán asumidos por Corrections Corporation ol 
America, y, por tanto, reducirán el riesgo de tu estado de incurrir en res- 
ponsabilidades.»”" Puesto que muchos organismos públicos, junto a sus 
empleados, están exentos de responsabilidad en algunos casos, asi tam- 
bién puede beneficiarse cualquiera que haya sido lesionado por la em 
presa contratista. 

Prácticamente todas las grandes ventajas derivadas de la contrata- 
ción (con la posible excepción de Jas economías de escala) tienen su or! 
gen en los incentivos a los que se enfrentan las compañías privadas. La 
competencia es la salvaguardia automática del proceso de mercado, que 
obliga a los sujetos que buscan sus fines a utilizar eficientemente los 
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recursos sobre los que tienen control. Existen pocas dudas de que dicha 
competencia exista: Como apuntaba Savas, «bajo condiciones adecua- 
das, los contratistas potenciales competirán con fuerza por este negocio 
[la contratación pública].»”* Cuando el consistorio municipal de Pomona, 
California, solicitó ofertas para prestar los servicios de defensor públi- 
co, respondieron siete empresas.” En el área de las prisiones, existen ya 
«numerosos enérgicos competidores».” Fisk y otros se preocupaban 
porque no existieran niveles adecuados de competencia en el proceso 
de contratación al «existir muy pocas empresas, si es que existe alguna, 
que puedan proporcionar [ciertos servicios]... en la mayoría de los si- 
tios».* Pero si el mercado es atractivo [rentable], muchas empresas tra- 
tarán de introducirse. No es necesario que sean empresas ya existentes 
que presten el mismo servicio. RCA no es famosa, precisamente, por 
prestar servicios penitenciarios, ni tampoco Wackenhut, pero ambas 
están tratando de conseguir contratos en este ramo. Control Data Cor- 
poration, un grupo que opera principalmente en el campo de las 
computadoras, también ha pujado para obtener contratos penitencia- 
rios, obteniendo un contrato en City Venture para vender programas 
de formación profesional a varias prisiones.” 

¿Cómo se introducen las empresas en el mercado penitenciario, cuan- 
do no disponen de experiencia o de conocimientos previos? Es fácil, ya 
que, como observaba Poole, «la privatización no es más que la aplica- 
ción de ideas de tipo empresarial al proceso de administrar justicia, ideas 
como la especialización, la división del trabajo y el pago por los servi- 
cios prestados».* Corrections Corporation of America fue fundada por 
Thomas Beasley y respaldada por el Massley Burch Investment Group, 
que también creó la Hospital Corporation of America. Beasley no tenia 
ninguna experiencia en administración de prisiones, de modo que con- 
trató a algunos ex agentes de instituciones penitenciarias, entre ellos un 
antiguo alto funcionario de prisiones de Arkansas y Virginia, y un con- 
sejero retirado de la Comisión encargada de la libertad condicional de: 
los EE UU. Corrections Corporation se gestiona «haciendo grandes pe- 
didos, con una administración y contabilidad centralizadas y contratan- 
do profesionales de organismos públicos, con experiencia para llevar 
los asuntos diarios de los establecimientos». La compañía ha sido una 
de las más activas y agresivas en la búsqueda de contratos, encargan- 
dose en la actualidad de varias instituciones. 

Si es rentable la producción de bienes y servicios para la Adminis- 
tración y se incentiva la competencia, el sector privado responderá. Los 
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problemas surgen solamente si se elimina la competencia. Desafortu- 
nadamente, existen algunas características propias del Estado que ame- 
nazan la competencia y, por tanto, el éxito de la contratación. 


Las limitaciones de la contratación 


Krajicek advierte: «Si bien el ánimo de lucro las hace eficaces [a las 
empresas], las instituciones que gestionan están llamadas a reflejar, en 
un cierto grado, las aspiraciones, las limitaciones y, quizás, los abusos 
de los sistemas del Estado, de los cuales llegan a formar parte.»* Puede 
ser que el Estado haga un mal trabajo a la hora de contratar, igual que 
ocurre con muchas otras de las funciones que asume; puesto que las 
actitudes e incentivos burocráticos que influyen sobre la actuación es- 
tatal también afectarán al proceso de contratación. 

Examínese la idea de que «una empresa eficiente y un agente esta- 
tal experto en el asunto pueden alcanzar un acuerdo para suministrar 
servicios a un coste no superior al que resultaría en caso de existir diez 
empresas concursantes».” Esta actitud podría destruir rápidamente la 
eficacia del proceso de contratación. La amenaza de la competencia 
fuerza a la compañia privada a producir económicamente: además. si 
el agente estatal es tan «entendido», ¿por qué es incapaz de hacer que 
un organismo público produzca económicamente? Cuando se concede 
un contrato a una empresa privada, sin temor a la futura competencia 
ésta empieza a actuar como un monopolista, no como un competidor 
eficiente. También, de acuerdo con Fitch, «el recurso constante a una sola 
empresa, o a unas pocas, se presta a la aparición de relaciones amisto- 
sas que pueden hacer difícil el ejercicio de los adecuados controles» * 

El comportamiento burocrático por parte de los organismos publ: 
cos contratantes ¡.uede destruir la competencia en los concursos, inclu 
so en el caso de que el organismo afirme favorecer la competencia. Esto 
sucede porque los organismos estatales han dictado una gran cantidad 
y variedad de regulaciones, criterios y otros requisitos sobre el propio 
pruceso de contratación y sobre la producción posterior * El resultado 
es predecible: 

el alto coste de oblener contratos publicos, las limitaciones en materia 
de salarios y otros costes a menudo impuestos por la normativa estata! 
y los problemas planteados por interventores del gasto excesivamente 


celosos, hacen que la contratación sea un negocio a nmesgado para lo 
típica empresa pequeña y para muchas grandes empresas Estos res 
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gos llevan a muchas empresas a limitar su interés por los contratos pu- 
blicos, y si todavía hay, en la actualidad, empresas que sigan pujando, 
es tan sólo merced a ventajas accesorias (como, por ejemplo, el acceso a 
una información de la que, en otro caso, no podrían disponer).* 


Por ejemplo, el gobierno federal, a la hora de contratar la gestión de las 
prisiones, especifica estándares para la totalidad de los aspectos de la 
vida de la prisión y de los vigilantes.” 

La razón de las regulaciones es, supuestamente, evitar que empre- 
sas privadas deshonestas presten servicios de mala calidad. Por supues- 
to, un proceso de contratación suficientemente competitivo se encarga- 
ría precisamente de esto, en tanto en cuanto los potenciales competidores 
vigilan al que presta los servicios, en la búsqueda de ineficiencias y 
abusos que les permitan ofrecer un mejor contrato. Pero, incluso con 
todas las regulaciones, muchos críticos «continúan temerosos de que las 
prisiones contratadas generen la misma clase de escándalos que las 
guarderías, las cuales, a pesar de los numerosos inspectores y normas, 
se han convertido, con frecuencia, en instalaciones de baja calidad». ” 
Dichas preocupaciones están claramente justificadas. Como señala Fitch, 
muchas de las regulaciones «tienen el efecto de ejercer mayor presión 
sobre las empresas honestas que sobre las deshonestas, las cuales en- 
cuentran frecuentemente la forma de saltarse la regulación, aunque tan 
sólo sea comprando a los agentes encargados de la contratación».* 

Esto nos lleva a otro obstáculo potencial a la competencia en el pro- 
ceso de contratación —la corrupción. Poole observa que «los fenóme- 
nos de corrupción se han dado en casos en que el proceso de selección 
no era plenamente competitivo».” Pero el problema va más allá. La 
corrupción puede llegar a impedir que el proceso de selección sea «ple- 
namente competitivo». De hecho, «los contratos públicos son una de las 
fuentes más corrientes y lucrativas de corrupción en la Administra- 
ción». * 

La corrupción política se hace posible cuando los funcionarios con- 
trolan la asignación de derechos de propiedad con valor económico. El 
derecho a ser el único suministrador de algún servicio público, sin te- 
mor a la competencia, puede ser extremadamente valioso, particular- 
mente si un funcionario público está dispuesto a mirar a otro lado cuan- 
do el productor baja la calidad para aumentar los beneficios. Adviertase 
que en estos casos, los críticos pueden estar completamente en lo cierto, 
al sostener que las empresas privadas reducen costes en detrimento de 
la calidad, Pero esto no ocurre a causa de la competencia en el mercado. 
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Mas bien, el incorruptible regulador del mercado que es la competen- 
cia ha sido eliminado y reemplazado por las regulaciones de un corrupto 
funcionario. Por otra parte, como es obvio, existen incentivos para que 
los contratistas privados sobornen y paguen mordidas, por lo que la 
corrupción es inevitable si las autoridades públicas encargadas del pro- 
ceso de contratación son lo suficientemente egoístas. 

Naturalmente, las empresas no tienen por qué recurrir a medios ile- 
gales para «comprar» la concesión de contratos y otras ventajas de la 
Administración. Las decisiones del gobierno reflejan las demandas de 
los grupos de intereses políticamente activos y poderosos, y no es sur- 
prendente descubrir que, «Jos contratistas privados que hacen negocios 
con el estado» son una de las principales fuentes de financiación de las 
campañas electorales.” De hecho, 


En el ámbito político, se espera que los contratistas hagan contribucio- 
nes políticas, para quese les tenga en cuenta a la hora de obtener contra 
tos públicos. Dichas contribuciones pueden tener la forma de simples 
subsidios y mordidas, pero... la forma más popular es la contribución 
para la campaña electoral -—cantidades entregadas directamente, ins 
cripciones en cenas que tienen por objeto recaudar fondos, etc. Puede 
esperarse que dicha contribución se cobre su precio, elevando el coste 
de los servicios contratados y relajando la asiduidad de las inspeccio 
nes, si bien los agentes políticos más cautos insistirán en que el trabajo 
sea al menos pasable, y sólo los menos cautos tolerarán [reducciones 
extremas en la calidad] ** 


Las autoridades penitenciarias han expresado cierta preocupación por 
el hecho de que, ahora, las empresas traten de influir en la política esta 
tal y local, en su esfuerzo por asegurarse los contratos.” Por ejemplo, en 
septiembre de 1983, se aprobó una ley en Texas que autorizaba a los 
condados a contratar cárceles privadas. Esta «ley de intereses particu- 
lares» se aprobó debido a la presión politica ejercida «por antiguos agen- 
tes del orden interesados en introducirse en el negocio», a través de su 
influencia en la Asociación de Sheriffs de Texas.” 

De hecho, una de las principales razones del interés politico en la 
contratación ha sido la influencia política de empresas que quieren in 
corporarse al negocio de la contratación pública.” Ciertamente, esta 
presión politica ha tenido su impacto. Por ejemplo, varios de los entre- 
vistados en la encuesta Florestano-Gordon admitieron que un certero 
importante a la hora de conceder grandes contratos había sido «las con 
sideraciones políticas».* Además, «empresas gigantes como Lockheed 
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—y empresas más pequeñas cuyas prestaciones son cruciales para de- 
terminados programas públicos— han recibido ayuda especial para 
seguir en el negocio».'” 

Las implicaciones de este análisis tienen mucho más fondo que, sen- 
cillamente, la capacidad de conceder contratos públicos a productores 
relativamente ineficaces, o hacer la vista gorda a rebajas en la calidad. 
Por ejemplo, algunas de las mayores críticas a la producción pública de 
ley y orden no se resuelven mediante la contratación. Un problema -——la 
ineficacia burocrática— puede superarse en parte, si la corrupción y las 
tendencias burocráticas al exceso de regulación no llegan a destruir el 
potencial de obtener tales beneficios. Pero el resto de problemas perma- 
nece. Las empresas privadas contratadas por la Administración produ- 
cirán lo que los grupos de intereses quieran, no lo que los contribuyen- 
tes quieren. Y además, la contratación crea nuevos grupos de intereses 
—las empresas contratistas y sus empleados— que demandan una ma- 
yor producción del bien o servicio que venden al gobierno (igual que los 
burócratas). Como señala Levenson, la contratación «puede contribuir 
a la aparición de una fuerza laboral invisible, y a menudo soterrada, que 
podría dar como resultado el que un mayor número de personas vivie- 
ran del presupuesto».'” Los dos mayores departamentos federales — 
sanidad y defensa— daban trabajo, en 1979, a cuatro trabajadores con 
contrato laboral por cada funcionario que tenian.'" La contratación en 
el ámbito de la ley es mucho menos significativa, pero subraya los ries- 
gos de suponer que la contratación de los servicios reducirá, necesaria- 
mente, la cantidad de recursos manejados por el Estado, y en particular 
el numero de personas dependientes de fondos públicos.'* Además, de- 
bido a que los consumidores beneficiados directamente por los servicios 
no pagan un precio por unidad consumida, el exceso de demanda lle- 
vará a la aglomeración y la congestión, teniendo que establecerse técni- 
cas alternativas de asignación. La mala asignación de recursos debida a 
las demandas de los grupos de intereses, y el racionamiento sin precios, 
pueden ser factores mucho más importantes que la mala asignación 
debida a la ineficiente producción burocrática. Por tanto, la mayor lumi- 
tación de la contratación es que puede superar, solamente, unos pocos 
de los problemas que se originan por los fallos del Estado: «en realidad, 
los factores que militan contra la producción eficiente en el sector publi- 
co, también actúan contra la obtención de resultados de la máxima ca 
lidad en los contratos». !'" Pero, por supuesto, es mejor obtener algunas 
ganancias en eficacia que no obtener ninguna en absoluto. 
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TENDENCIAS ACTUALES DE LA PRIVATIZACIÓN 


Existen actualmente en EE UU más efectivos de seguridad privada que 
agentes del orden público, y en los últimos quince o veinte años, la tasa 
de crecimiento del sector de la seguridad privada ha sobrepasado am- 
pliamente a la de las fuerzas del orden público.* Como dice Lawrence 
Sherman, «pocos fenómenos expresan con más claridad la preocupación 
ciudadana por la delincuencia —y la pérdida de fe en que las institu- 
ciones puedan atajarla— que el florecimiento de las policías privadas. 

En lugar de refrendar la dotación de nuevos fondos para incrementar 
los efectivos policiales, los electores recurren al voluntariado y los vigi- 
lantes privados».? Pero las medidas de los particulares contra la delin- 
cuencia van mucho más allá de la participación voluntaria y la contra- 
tación de guardas. En los 60 y los 70, cuando las cifras de delincuencia 
crecían rápidamente, las familias y las empresas adoptaron, «a escalas 
sin precedentes»,* medios de seguridad privados tales como sistemas 
de alarma, cajas fuertes, marcadores de teléfono automáticos, rejas en 
las ventanas, etc. La participación del sector privado en la seguridad 
ciudadana es muy significativa. 


El sector privado en la prevención y detección del delito 


Sherman clasifica la lucha contra la delincuencia en tres categorías: 1) 
vigilar, 2) vallar y 3) velar.* Vigilar los lugares y las personas que los de- 
lincuentes suelen atacar para atrapar a éstos en el acto. Vallar quiere decir 
impedir el acceso de los delincuentes a las propiedades o a las personas 
por medio de cerrojos, rejas, vallas y otros obstáculos. Velar significa 


orientar la conducta hacia la prevención del delito: aprender, por ejem- 
uego, nú salir de casa 


plo, defensa personal o el manejo de armas de Í 
stá tue- 


por la noche, dejar las luces de la casa encendidas mientras se € 
ra. Todas estas actividades están en auge. 
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En el Informe Figgie sobre la inseguridad ciudadana se pregunto a 
los ciudadanos qué medidas de protección adoptan para sus casas cuan- 
do ellos están fuera. «Las respuestas revelaron una América extrema- 
damente precavida y con una gran preocupación por la seguridad.»* Por 
ejemplo, el 56 por ciento de los encuestados contestaron que conducían 
casi siempre con el seguro de las puertas echado, y el 70 por ciento lo 
echaba las más de las veces. El 60 por ciento telefoneaba, al menos de 
vez en cuando, para informar a otros que había llegado a su destino sin 
contratiempos, y el 44 por ciento planeaba el itinerario de sus viajes evi- 
tando los lugares potencialmente peligrosos. Al salir por la noche, el 25 
por ciento de los encuestados llevaba consigo frecuentemente un silba- 
to, un arma o iban acompañados de su perro. El 54 por ciento de las mu- 
jeres se aseguraban de ir acompañadas en los trayectos nocturnos (sólo 
el 15 por ciento de los varones encuestados tomaban esta precaución) 
El 78 por ciento de los negros vestía prendas corrientes para no llamar 
la atención, mientras que sólo el 54 por ciento de los blancos lo hacía.” 

Casi todos los encuestados en el Informe Figgie echaban el cerrojo a 
la puerta al salir de casa, y antes de abrir, hacian identificarse a los que 
llamaban. El 52 por ciento añadieron una cerradura más a sus puertas 
el 82 por ciento encargaba a alguien echar una ojeada a la casa cuando 
salían de fin de semana, y el 70 por ciento pedía que se les suspendiera 
el envio del periódico y del correo. La cuarta parte de los encuestados, 
aproximadamente, había instalado temporizadores para encender + 
apagar las luces, y muchos también tenian sofisticados mecanismos pará 
encender y apagar la televisión o la cadena de. El 15 por ciento habia 
instalado alarmas antirrobo, y el 8 por ciento colocó rejas en las venta- 
nas. Además, el 36 por ciento de la muestra había grabado sus objetos 
de valor como medida disuasoria en caso de robo y para hacer más fa: 
cil su recuperación.” 

«Con mucha frecuencia el arma de fuego constituye un medio de 
defensa para el hogar», asegura el informe, «Poseer un arma tiene el claro 
efecto de reducir sustancialmente la inseguridad personal ante el cr! 
men.»* De los 1.043 encuestados en el Informe Figgie, 542 indicaron que 
poseían un arma para proteger sus hogares. Se estima en 50 nullones el 
número de armas de fuego en manos privadas en los ELE UU, y la Agen 
cia Federal del Alcohol, el Tabaco y las Armas de Fuego ha contabiliza 
do la producción nacional de pistolas en un total de 835.169 y la de te 
vólveres en 1.702.062, en 1981; a las que hay que añadir 305.576 armas 
cortas importadas también esc año. 
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Y la gente usa las armas para defenderse. Los particulares mataron 
en defensa propia tantos criminales como la policía, en algunos lugares 
los ciudadanos mataron incluso dos o tres veces más criminales que la 
policía. Hubo 126 homicidios justificados cometidos por particulares en 
California durante 1981, en comparación con 68 cometidos por la poli- 
cía. Los habitantes de Houston (Tejas) abatieron a 25 sospechosos en 1981 
y 17 en los primeros diez meses de 1982. Los de Dallas mataron en 1981 
a 13 sospechosos en defensa propia, y en Nueva York, ese mismo ano, 
murieron 15 criminales a manos de particulares. La policía de Houston 
y los fiscales llegaron a la conclusión de que el aumento en la tasa de 
criminalidad (un 17,7 por ciento en el primer semestre de 1982) resultó 
ser un factor clave para la implicación de los ciudadanos en este tipo de 
incidentes, en la medida en que «los vecinos y los pequeños comercian- 
tes de Houston adoptan medios más contundentes para proteger su vida 
y sus propiedades».* Los particulares no sólo tienen las armas para sen- 
tirse más seguros, también hacen uso de ellas. 


Ejecutivos de empresa. El Informe Figgie también examinó los efectos del 
incremento de la delincuencia sobre la política de las empresas que fi- 
guran en Fortune 1000 y sobre el estilo de vida de sus ejecutivos. El 65 
por ciento de los encuestados instalaron en sus casas alarmas contra robo 
e incendios, también tenían centinelas y perros guardianes, y sus nú- 
meros de teléfono, o no aparecían en la guía u omitían la dirección. 1% En 
cuanto a las empresas, el 46 por ciento de los ejecutivos encuestados a 
nivel nacional, y el 62 por ciento en las grandes ciudades, admitieron 
que la delincuencia en las zonas donde radicaban sus empresas había 
influido en el funcionamiento de la empresa y en su política de seguri- 
dad. La mayoría de las sedes empresariales tenía una «amplia gama» 
de artilugios y medidas de seguridad: el 82 por ciento tenía controles 
en la entrada del edificio; el 87 por ciento había instalado alarma de 
incendios; el 84 por ciento contaba con sistemas de aspersión [contra 
incendios]; el 64 por ciento disponía de una potente iluminación; el 50 
por ciento tenía temporizadores automáticos para las luces; el 48 por 
ciento circuitos cerrados de televisión; el 38 por ciento sistemas de iden- 
tificación electrónica por tarjeta; el 30 por ciento temporizadores foto- 
eléctricos y el 24 por ciento guardas armados.'' Cuatrocientas de las mul 
empresas usaban al menos seis de éstos sistemas de seguridad; también 
los vigilantes, el personal de seguridad no uniformado y las cerraduras 
con código eran habituales. Muchas de las empresas encuestadas tenían 
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también programas completos de seguridad, incluida la instrucción del 
personal (73 por ciento), planes de acción en caso de emergencia (63 por 
ciento) y expertos en seguridad en plantilla (62 por ciento). 

Los ejecutivos tomaban múltiples medidas para protegerse y prote- 
ger a sus familias. Por ejemplo, el 53 por ciento de los encuestados ha- 
bía instalado en sus hogares alarmas antirrobo y contra incendios. El 35 
por ciento variaba su itinerario hacia el trabajo, y el 19 por ciento usaba 
diferentes coches. El Informe Figgie afirmaba: «Es evidente que la puesta 
en práctica de programas de seguridad consume mucho tiempo, es en- 
gorrosa y cara, por lo que supone una verdadera carga tanto para la 
empresa como para sus empleados.»'” 

Los medios para evitar la delincuencia son caros. Un estudio de 
Predicast, Inc. de 1970 estimaba que las ventas de material disuasorio 
crecieron a una tasa anual del 8,8 por ciento entre 1958 y 1963, siendo 
esta tasa del 11 por ciento entre 1963 y 1968 (ver Tablas 8.1 y 8.2). Las 
ventas de material para vigilancia y detección crecieron al 7,1 por cien- 
to anual entre 1958 y 1963 y al 10,4 por ciento entre 1963 y 1968. Estas 
ventas de equipamiento estaban bastante por debajo de la mitad del 
gasto total en seguridad del periodo (41 por ciento en 1958 y 36 por ciento 
en 1968). Las partidas más importantes eran las de guardas y servicios 
de investigación. 

Las empresas de todo el mundo gastaron aproximadamente 5.300 
millones de dólares en detección de intrusos entre 1980 y 1985, y la mitad 
de esa suma correspondía a empresas de Norteamérica.** La gente aco- 
modada y poderosa que corre el riesgo de ser asesinada o secuestrada, 
demanda automóviles blindados y sistemas de seguridad para vehícu- 
los, convirtiendo en un floreciente negocio ese sector de la industria. En 
1983, había más o menos una docena de firmas estadounidenses espe- 
cializadas en blindaje de coches, con precios que iban desde 32.000 has- 
ta 250.000 dólares, dependiendo del grado de seguridad deseado. Hay 
muchas otras clases de equipos de seguridad a disposición de quienes 
quieran pagarlos.'* 


Agrupaciones de voluntarios contra el crimen 


Una reciente encuesta de Gallup indicaba que había agrupaciones de 
voluntarios contra el crimen en el 17 por ciento de los barrios de los 
entrevistados.'* Actividades para mantener a los jóvenes fuera de las 
calles, proyectos de mejora en el vecindario, actividades organizadas 


236 


TENDENCIAS ACTUALES DE LA PRIVATIZACIÓN 


TABLA 8.1. 


VENTAS DE MATERIAL DE SEGURIDAD (millones de dólares) 


Productos 1958 1963 
MATERIAL DISUASORIO 
Equipos de seguridad estática 
Cajas fuertes 15 14 
Cajas de seguridad en bancos 9 12 
Cámaras acorazadas y otros equipos 
para bancos 21 33 
Archivadores estancos 11 12 
Otros equipos de seguridad estática 13 20 
Total 69 91 
Iluminación de seguridad 
Lámparas de alta intensidad 8 15 
Reflectores 12 27 
Postes y accesorios E 7 
Total 23. 49 
Total material disuasorio 92 140 
EQUIPOS DE VIGILANCIA Y DETECCIÓN 
Servicios de alarmas centralizadas 9) 80 
Alarmas en locales y fincas 30 36 
Circuitos cerrados de televisión 5 9 
Detección, vigilancia y otros 27 40 
Total equipos de vigilancia y detección 117 165 
EQUIPOS ANTHNCENDIOS 
Total equipos anti-incendios 83 118 
TOTAL EQUIPOS DE SEGURIDAD 511 780 


Fuente: Predicast, Inc., «Special Study 56» (5 de marzo de 1970) 
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TABLA 8.2. 
MERCADO DEL MATERIAL DE SEGURIDAD (millones de dólares) 


Segmento 1958 1963 1968 
Bancos y comercios 190 274 468 
Industria y transporte 249 393 729 
Particulares 10 15 23 
Instituciones y otros 62 98 175 
TOTAL 511 780 1.395 


Fuente: Predicast, Inc., «Special Study 56» (5 de marzo de 1970) 


para la protección de la propiedad (por ejemplo, la Operación Identifi- 
cación [Operation 1.D.]), servicios de escolta y rondas por el vecindario 
o en el interior de edificios, todo ha sido organizado por agrupaciones 
de voluntarios. Algunas incluso compraban las calles y vallaban su ba- 
rrio. Puede que las organizaciones participativas no sean la nota domi- 
nante entre las instituciones que velan por el orden, como lo fueron en 
la Inglaterra anglo-sajona, pero no carecen de importancia. 


Programas de ayuda a la juventud. «La mayoría de las actividades etique- 
tadas como “acciones contra la delincuencia —informaban Podolefsky 
y Dubow en 1981— son ensayos de grupos de vecinos para mejorar la 
“calidad de vida' en sus barrios.»'* Concretamente, las actividades del 
voluntariado se dirigían a mantener a los niños lejos de las tendencias 
delictivas. Podolefsky y Dobow descubrieron, por medio de un sondeo 
telefónico aleatorio sobre los habitantes de San Francisco, Chicago y 
Filadelfia, que las actividades dirigidas a estos fines sumaban el 19,9 por 
ciento del total de las destinadas a la prevención del crimen, la cifra más 
elevada de toda la lista. Consistían en procurar empleo o formas de 
ocupar el ocio (el 70 por ciento del total), así como facilitar consejo + 
ayuda en lo concerniente a problemas con las bandas.'” Muchos volun- 
tarios opinan que los programas de ayuda a la juventud pensados para 
mantener a los niños ocupados, en especial con los deportes, son gran: 
des aportaciones a la prevención de la delincuencia; pero muchos gru: 
pos aseguran que «ocupar el ocio no es suficiente; se precisa combina! 
educación, trabajo y ocio».' Las agrupaciones locales también organ 
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zan actividades que van desde el asesoramiento laboral hasta el ofreci- 
miento de empleo. Un grupo local llegó a intentar el establecimiento de 
una empresa para contratar jóvenes con fondos donados por los empre- 
sarios locales. 


Mejoras en el barrio. La actuación de las agrupaciones de voluntarios se 
dirigía a 1) mejorar las infraestructuras y las condiciones sociales de sus 
barrios o de sus poblaciones, 2) alterar las circunstancias que, a su jui- 
cio, pudieran favorecer la delincuencia, 3) restringir el acceso a la zona, 
4) realizar los cambios necesarios para facilitar la vigilancia (por ejem- 
plo, podar árboles y arbustos o instalar sistemas de iluminación), y 5) 
mejorar las condiciones económicas de la zona en general. La rehabili- 
tación o la limpieza de los barrios era la tercera actividad preventiva 
más mencionada en el sondeo de Podolefsky y Dubow, contabilizando 
el 8 por ciento de las respuestas.'” Las agrupaciones vecinales limpia- 
ban las calles, los parques, los callejones, las zonas comerciales y las 
urbanizaciones, y rehabilitaban, o bien demolían, los edificios abando- 
nados, haciendo el barrio más habitable y acogedor. También intenta- 
ban crear o mejorar el equipamiento destinado al ocio. Por ejemplo, uno 
de los grupos encuestados por el sondeo de Podolefsky y Dubow asu- 
mió la responsabilidad de cerrar al tráfico seis manzanas para que los 
niños pudieran jugar. 

Otra actividad de las agrupaciones, aunque poco frecuente, es «re- 
probar a los maleantes» (como drogadictos, camellos, borrachos, prosti- 
tutas y familias indeseables) con el fin de expulsarlos de la comunidad. 
Por ejemplo, a raíz del asesinato de un joven de diecisiete años, una 
agrupación local del sur de Filadelfia organizó una manifestación para 
presionar a unos traficantes de drogas (quienes, en apariencia, no esta- 
ban relacionados con el caso) y conseguir que se marcharan del barrio. 
Entre 500 y 900 residentes se dirigieron al domicilio de los traficantes y 
vociferaron durante 45 minutos exigiendo que se fueran. Los trafican- 
tes se marcharon y no volvieron.” Es preciso señalar que este tipo de 
acciones intimidatorias es ilegal de acuerdo con las leyes autoritarias. 
51 bien no son acciones recomendables, demuestran que los particu- 
lares, cuando tienen que elegir entre someterse a la ley e incumplirla 
para poder tomar lo que, a su juicio, son medidas de defensa o protec- 
ción, es posible que opten por incumplir la ley. La tenencia ilícita de 
armas de fuego por motivos de seguridad es otro ejemplo de esta con- 
ducta. 
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Las normas o costumbres locales pueden finalmente prevalecer aun 
en el caso de que estén en conflicto con la legislación escrita. El 


vigilantismo*forma parte de la tradición americana: como muestra Roger 
McGrath, 


La era del Oeste acabó allá por 1900... Sin embargo, aún sobrevive una 
tradición de «neo-vigilantismo». Algunos ejemplos son... las patrullas de 
autoprotección que en los años 60 y 70 operaban en barrios castigados 
por la delincuencia o los conflictos raciales. El espíritu vigilante, que hace 
hincapié en la soberanía popular, la autodefensa y el derecho a rebelar- 
se, continúa atrayendo a los norteamericanos, aun a pesar de que los 
motivos que lo hicieron nacer ya no existen.?' 


La tradición vigilante aún vive, pero McGrath se equivoca al soste- 
ner que ya no existen «motivos» para ello. Cuando el Estado dicta le- 
yes, debe asumir al mismo tiempo la responsabilidad de hacerlas cum- 
plir. Si no lo hace adecuadamente, lo habitual, tanto en la sociedad 
inglesa como en la norteamericana, ha sido reinstaurar la Costumbre por 
medio de una revolución o a través del vigilantismo. 


Protección de los bienes. Las agrupaciones locales promueven la cautela y 
la seguridad doméstica organizando reuniones, conferencias y distri- 
buyendo literatura sobre prevención del crimen.* Algunos grupos van 
más allá de la simple difusión de información, y organizan Operaciones 
de personalización de propiedades (por ejemplo, la Operación Identifi- 
cación) exhortando al público para que grabe su identificación perso- 
nal en sus objetos de valor. Se aconseja también a los participantes que 
fijen calcomanías en lugares visibles advirtiendo a los posibles ladro- 
nes que el objeto está marcado.” La participación en estos programas 
se estima entre el 10 y el 25 por ciento, y es del 31 por ciento en las zonas 
donde Podolefsky y Dubow realizaron su sondeo.” 


Seguridad personal. Los servicios de seguridad personal que proporcio 
nan las agrupaciones vecinales pueden ser las escoltas o los sistemas de 
señales que permiten actuar organizadamente, así como los programas 
educativos sobre seguridad. Los servicios de escolta están pensados para 
una serie de casos concretos, como son acompañar a las personas ma- 
yores cuando van a cobrar su pensión o su subsidio, acompañar a casa 
a los niños desde la escuela, o escoltar a las estudiantes cuando atravie- 
san el campus en la oscuridad. 
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El sondeo de Podolefsky y Dubow puso de manifiesto que el 5 por 
ciento de los encuestados llevaban algún artilugio para emitir señales.” 
Mucha gente participaba en programas como WhistleSTOP, un siste- 
ma de señales de ámbito local. Los miembros llevan un silbato que ha- 
cen sonar en caso de emergencia o cuando se encuentran en la calle con 
dificultades. Los otros miembros de WhistleSTOP, al oír la señal, lla- 
man primero a la policía y luego hacen sonar sus silbatos para avisar a 
otros de que se está cometiendo un delito o de que hay alguna emer- 
gencia. 


Patrullas de vigilancia. En 1977 operaban en zonas urbanas de más de 
250.000 habitantes unas 800 ó 900 patrullas vecinales, y había unos 50.000 
edificios con servicio de seguridad en todo el país.” Se estima que un 
63 por ciento de las patrullas se componían de voluntarios, un 18 por 
ciento de guardas profesionales, un 7 por ciento de vecinos pagados para 
este fin, y el 12 por ciento restante se componía de una mezcla de vo- 
luntarios y otros efectivos a sueldo. Había patrullas en toda clase de 
barrios (el 55 por ciento se encontraba en los barrios con niveles de ren- 
ta bajos, el 35 por ciento en los de ingresos medios y el 10 por ciento en 
los barrios más elegantes). Las rondas de vigilancia en los edificios son 
más propias de barrios con bajos índices de delincuencia, y su función 
es meramente preventiva, mientras que las patrullas vecinales se sue- 
len formar en zonas con problemas serios de delincuencia. En 1980, unas 
10.000 de los 39.000 manzanas de Nueva York formaban cada una aso- 
ciaciones de vecinos para compensar la falta de servicios ciudadanos, y 
casi todas organizaban algún tipo de ronda o guardia.” 

Las rondas en edificios son propias de zonas que reciben poca aten- 
ción policial. El principal objetivo es impedir los delitos y mantener ale- 
jados del edificio a los extraños. Normalmente sitúan vigilantes a la 
entrada del edificio, y se sirven de circuitos cerrados de televisión y otros 
aparatos. El sistema de vigilancia que diseñó Woodlawn Organization 
para la urbanización TWO, la cual se hallaba en un barrio de Filadelfia 
predominantemente negro, es especialmente interesante. Muchos de los 
vigilantes del complejo TWO eran o habían sido miembros de la banda 
de los Blackstone Rangers. Contrataron a miembros de la banda «por- 
que conocían el barrio y las bandas. Es una eficaz medida disuasoria 
contra individuos que, en otro caso, podrian intentar algún robo».” Las 
denuncias de los residentes eran escasas, y éstos afirmaban que las zo- 
nas de influencia de estos vigilantes eran muy seguras.” 
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Las patrullas vecinales se centran principalmente en las calles y las 
zonas públicas más que los edificios, Tienen contacto frecuente con la 
policía (al contrario de lo que sucede con la vigilancia de edificios) y a 
veces se coordinan con ella. Si las patrullas abarcan zonas demasiado 
amplias, es poco probable que puedan distinguir entre forasteros y re- 
sidentes, por lo que deben limitarse a detectar comportamientos sospe- 
chosos o indeseables. Las patrullas vecinales pueden ir a pie o en coche, 
y algunas vigilan las zonas conflictivas desde puestos de observación 
en edificios. Suelen emplear transmisores de radio para informar de lo 
que ven a su base de operaciones o directamente a la policía. 

Una patrulla vecinal «típica» podría ser la East Midwood Patrol de 
Brooklyn.* En 1980, tenía 120 voluntarios que realizaban patrullas noc- 
turnas los 365 días del año. Enseñaban a las familias técnicas de seguri- 
dad y vigilaban a merodeadores y salteadores. Los gastos se sufraga- 
ban con aportaciones voluntarias de 10 dólares anuales procedentes de 
los hogares situados en las 25 manzanas que constituían su área de vi- 
gilancia; en 1980 contribuyó el 85 por ciento de ellos. Muchas patrullas 
vecinales sirven de complemento a la policía y se organizan con ayuda 
de ésta. Otras son sus adversarias, ya que vienen a llenar el hueco que 
la policía deja por su ausencia.* Por ejemplo, la West Park Community 
Protection Agency fue organizada por un negro residente en Filadelfia, 
porque «cuando los negros comenzaron a establecerse en la zona, la 
policía comenzó a relajarse».* Hizo guardias y patrullas, se dio a cono- 
cer por los comerciantes y se inscribió en los archivos policiales. Al prin- 
cipio, la policía le acusó de vigilantismo, pero acabó reconociendo los be- 
neficios de colaborar con la agrupación West Park, por lo que, despues 
de un cambio en el nombre de la organización, se establecieron lazos 
Pero este tipo de cooperación no siempre tiene lugar. Los Panteras Ne- 
gras comenzaron como una pequeña patrulla de gueto, aunque su obje- 
to no era proteger al barrio de los criminales. «Los negros querian pro- 
tegerse contra el... [Departamento de Policía] que, se suponía, debia 
protegerlos a ellos», por lo que los Panteras Negras «organizaron una 
“policía” contra la policía». Seguían a sus coches patrulla en la zona 1 
fiscalizaban los arrestos.” Portaban armas legalmente para disuadir a 
la policía de acosar injustificadamente a los negros. Los Panteras Ne- 
gras se vieron después implicados en algunos proyectos controvertidos 
y no parece que haya habido mucha cooperación entre este grupo y la 
policía. 
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Calles privadas. Una de las experiencias más completas de privatización 
cooperativa de los últimos tiempos tiene lugar en San Luis y en Univer- 
sity City, Missouri. Como señala Oscar Newman, 


el declive de San Luis ha venido a demostrar la incapacidad de las au- 
toridades federales, estatales y locales para enfrentarse a las consecuen- 
cias del incremento de la población. No obstante, sumergidas en las 
zonas de San Luis que más han crecido en número de habitantes, hay 
una serie de calles donde los vecinos han adoptado medidas para esta- 
bilizar sus barrios, frenar la delincuencia y garantizar un estilo de vida 
de clase media. Estos ciudadanos han conseguido crear y mantener ellos 
mismos lo que el Ayuntamiento ya no podía ofrecerles: tasas bajas de 
delincuencia, un valor estable para su propiedad y una sensación de 
vivir en comunidad... La nota distintiva de estas calles es que su propie- 
dad ha sido devuelta a los vecinos, quienes también se encargan ahora de su 
mantenimiento + 


La existencia de calles privadas en San Luis, además del aumento de 
peticiones al Ayuntamiento en este sentido, indica que la privatización 
y el cierre de la propiedad genera una mayor seguridad y tranquilidad. 
Por ejemplo, en 1970, Westminster Place, en San Luis, iba hacia la ruina 
económica. Los residentes de clase media habían asistido al desplome 
del valor de sus propiedades en los 60 a medida que la degradación 
urbana se extendía. Además, 6.000 coches al día atravesaban West- 
minster Place para evitar los semáforos de las grandes avenidas cerca- 
nas, y las prostitutas consideraron que el barrio era un atractivo lugar 
para su comercio. Pero en 1970, los residentes que aún quedaban pidie- 
ron al Ayuntamiento que les cediera a ellos las calles: «Resistiéndose a 
la degradación urbana, la delincuencia y la inseguridad que hacía huir 
a otros residentes, los vecinos de [Wesminster Place y otros] barrios... 
encontraron una solución poco convencional a su problema comun: com- 
praron sus propios barrios.»” 

El Ayuntamiento cedió a las demandas de privatización a cambio de 
que los vecinos se hicieran cargo ellos mismos del mantenimiento de la 
calle, el alcantarillado y el alumbrado, también de la recogida de basu- 
ras y de todos los servicios de seguridad que no fueran ni la policía ni 
los bomberos. Los titulares jurídicos son las asociaciones de calle, a las 
que todo propietario debe pertenecer y pagar cuota. Estas asociaciones, 
muchas de las cuales reúnen una o dos manzanas, tienen derecho a ce- 
rrar su calle al tráfico, de tal modo que sólo los coches de los residentes 
y de sus invitados o visitantes puedan entrar. «Es su calle, y ese domi- 
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nio sobre ella confiere al vecindario un alto grado de cohesión.»* En 
efecto, un amplio estudio sobre las calles privadas en San Luis y Un:- 
versity City descubrió que los residentes «necesitaban estar seguros de 
que sus vecinos compartían su sistema de valores y de que éstos tenían 
una capacidad financiera similar a la suya para mantener el estilo de 
vida del barrio... la preocupación por la seguridad de la inversión era 
un factor determinante para los que preferían la vida en la ciudad a la 
hora de comprar vivienda en una calle privada».” El estudio puso de 
manifiesto que esta conducta cooperativa había reducido notablemen- 
te las tasas de delincuencia. Una comparación entre las calles privadas 
y las calles públicas adyacentes arrojó cifras sensiblemente inferiores 
para las calles privadas en prácticamente todas las categorías de delito. 
La tasa de delincuencia era un 108 por ciento más alta en una calle pú- 
blica adyacente que en Ames Place, una calle privada. En general, las 
calles privadas ubicadas dentro de vecindarios habitados por gentes de 
extracción social diferente experimentan niveles de criminalidad nota- 
blemente inferiores a los que sufren sus vecinos.* La conclusión de 
Newman: «El efecto resultante de esta definición simbólica de la calle 
se manifiesta en que los vecinos pasan a considerarla como una parte 
de su hogar.»* 

La privatización crea lazos de cooperación recíproca contra el crimen 
que recuerdan al sistema anglo-sajón de las decurias vecinales. Si un 
forastero entra en la vecindad, es bastante probable que se advierta su 
presencia. Por consiguiente, la privatización de las calles parece tener 
efectos excelentes en la prevención de los delitos contra las personas 
de los delitos al descuido, como atracos, robos de bolsos y robos rela- 
cionados con el automóvil.” Seguramente, los delincuentes saben que 
lo más probable es que los residentes de una calle privada les identif' 
quen como forasteros; por ello, las tasas de delincuencia son más bajas 
en las calles privadas de clase media, aun a pesar de su proximidad a 
vecindarios más pobres. 

Las calles privadas se están convirtiendo en algo corriente, aunque 
hay pocos ejemplos tan documentados como el de San Luis. Muchas 
urbanizaciones residenciales y centros comerciales tienen calles priva 
das y servicios de seguridad propios. La urbanización donde yo vivo 
está en Tallahasee (Florida) y tiene calles privadas, normas de tráfico 
propias y un servicio de vigilancia propio, además del que provee el 
sheriff del condado. Otras urbanizaciones de la Zona tienen sistemas de 
seguridad privados más concienzudos, con muros, guardias de segur 
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dad y entradas con código de identificación. En California y Florida hay 
urbanizaciones enteras rodeadas por muros y con guardias de seguri- 
dad en las entradas.* Los grandes polígonos industriales generalmente 
tienen sus propias fuerzas de seguridad y sus propios agentes de tráfi- 
co, y los centros comerciales disponen de carriles para el tráfico en sus 
extensos aparcamientos, con sus señales de STOP, espacios reservados 
para los bomberos y otras normas de tráfico. Las calles privadas no son 
algo inusual en absoluto. 


Policía privada 


Durante los años 60, la contratación y el gasto en servicios de segurl- 
dad, así como el empleo en el sector, crecieron en un 170 por ciento y en 
un 130 por ciento respectivamente.* Según el informe encargado por el 
Departamento de Justicia a una empresa virginiana de estudios sobre 
fuerzas de seguridad, los servicios de seguridad privados mueven bas- 
tante más empleo y dinero que todas las fuerzas locales, estatales y fe- 
derales juntas.* La Tabla 8.3 muestra el número de empresas y el de em- 
pleados en agencias de detectives y en el sector de la seguridad (SIC 
7393). Esta es sólo una fracción del total de empleados en las policias 
privadas, puesto que muchas empresas y organizaciones tienen sus 
propias fuerzas de seguridad. Por ejemplo, el número de guardas jura- 
dos sólo en California se estimaba en 142.000. «Parecen estar en casi 
todos los bloques de edificios de la ciudad —donde quiera que haya 
edificios de oficinas o fábricas que puedan ser víctimas de robos, incen- 
dios intencionados o sabotajes».* En 1982 se pagaron 21.700 millones 
de dólares por, aproximadamente, unos 1,1 millones de empleados de 
seguridad a tiempo completo, 449.000 prestaron sus servicios en empre- 
sas concretas, y el resto estuvo dedicado a otras tareas especificas (uni- 
dades de vigilancia, investigación, servicios de alarma, etc.).* Un gran 
número de nuevas empresas entran en el mercado todos los años, al 
tiempo que el tamaño medio de las empresas del sector crece. En 1964 
cada empresa empleaba una media de 31,3 empleados, en 1981 la me- 
dia era de 46,5. Es más, los expertos en el sector de la seguridad esperan 
que el crecimiento se acelere aún más, a medida que las empresas pri- 
vadas asuman mayores responsabilidades en la lucha contra el crimen. 


Las policías privadas no sólo se limitan a patrullar o hacer guardia 
en bloques de viviendas, urbanizaciones o sedes empresariales. Tam- 
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TABLA 8.3. 


NÚMERO DE EMPRESAS Y EMPLEADOS EN SIC 7393: AGENCIAS 
DE DETECTIVES Y SERVICIOS DE SEGURIDAD, 1964-1981 
AH A 


Año Número de empresas Número de empleados 
1964 1.988 62.170 
1965 2.146 71.427 
1966 2.418 85.057 
1967 2.558 96.614 
1968 2.981 118.451 
1969 3.145 133.238 
1970 3.389 151.637 
1971 3.570 163.700 
1972 3.822 182.665 
1973 4.182 202.561 
1974 SLI 249.663 
1975 5.533 253.123 
1976 5.841 248.050 
1677 6.312 268.684 
1978 6.204 287.380 
1979 6.502 310.333 
1980 6.752 337.617 
1981 7.126 331.294 


Variación porcentual 


1964-81 285.5 % 432,9 % 
1970-79 91,9% 104,7% 


Fuente: Actividad económica por condados (Washington D-C : Departamento de Comet 
cio, Oficina del Censo, varios años.) 


bién prestan sus servicios en aeropuertos, estadios, hospitales, hoteles 
y grandes almacenes. Suministran automóviles blindados e instalan si> 
tema de alarma centralizados. La gama de empleados de seguridad 
privada va desde los vigilantes en grandes almacenes, donde la pagas 
la capacitación requerida son bajas; pasando por los guardias de segu 
ridad en sedes empresariales, de quienes se exige estudios medios y w 
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buen entrenamiento; por los guardaespaldas, con un alto nivel de en- 
trenamiento; hasta los asesores en temas de seguridad. En los últimos 
25 años, el sector se ha especializado en alto grado. Así, «está surgien- 
do una nueva clase de personal de seguridad, muy bien entrenado, 
mucho mejor instruido y más capacitado para responder a las exigen- 
cias de la profesión».* 

La demanda de policía está creciendo por varias razones. Las tasas 
de criminalidad crecientes de los años sesenta contribuyeron al creci- 
miento del sector, pero ese crecimiento ha continuado durante los 70 y 
los 80, con tasas de criminalidad más estables. Es más, como el informe 
de Hallerest Systems destacaba, el crecimiento acelerado del empleo en 
el sector de la seguridad privada ha tenido lugar al mismo tiempo que 
«un número creciente de americanos tomaba medidas de autodefensa 
contra el crimen, aumentando el uso de cerraduras, iluminación, armas, 
alarmas [y] patrullas ciudadanas».” La tecnología ha jugado un papel 
importante en la rápida expansión de los servicios privados de policía, 
a medida que los nuevos equipos electrónicos han hecho la detección y 
la disuasión más eficaces. El entrenamiento también ha mejorado espec- 
tacularmente, haciendo de la policía privada un proveedor de seguri- 
dad más atractivo. Finalmente, el efecto neto de todas las actividades 
del sector privado en el control de la delincuencia, ha sido la reducción 
de la demanda de policía pública, por lo que ha habido una transferen- 
cia de la función policial del sector público al sector privado.* 


Tribunales privados 


En los últimos años han ido surgiendo tribunales privados que han re- 
suelto muchos litigios. Aún no han entrado en el terreno penal, al me- 
nos en gran escala, pero existen indicios de que ése será su próximo paso. 
De hecho, una de las principales razones de esta rápida expansión es la 
larga demora que el juicio experimenta en los tribunales públicos. Como 
los casos penales tienen preferencia sobre los civiles en las listas de es- 
pera, los litigios civiles sufren grandes retrasos que sirven de incentivo 
para confiar su resolución a los tribunales privados. 

La mediación y el arbitraje son las principales técnicas de resolución 
no judicial de litigios.* La mediación consiste en que terceros imparcia- 
les ayuden a las partes a alcanzar un acuerdo. El arbitraje exige que las 
partes confieran autoridad a terceras personas imparciales para que 
decidan cuál debe ser el desenlace de la disputa. Los mediadores bus- 
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can el acuerdo, mientras que los árbitros dictan sentencias basadas en 
los pormenores del caso. Se recurre tanto a la mediación como al arb:- 
traje en los litigios comerciales y de consumo, en las relaciones labora- 
les con la patronal, en disputas de vecindad e incluso en los conflictos 
medioambientales. Y se dice que «las múltiples posibilidades que en- 
cierran algunos métodos de resolución de conflictos apenas se han em- 
pezado a explorar».* Sin embargo, esos métodos tienen una historia muy 
larga, más que la de los tribunales públicos, y sus «posibilidades» no 
están sino reemergiendo, 


Mediación. La mediación ha formado siempre parte de la práctica mer- 
cantil casi desde que el comercio existe. Como decía Edmund Burke en 
1791, «el mundo está dirigido por los intermediarios. Influyen en las 
partes que van a realizar el intercambio haciendo creer a ambas que su 
posición como intermediario es la que realmente la otra parte sostiene, 
y de este modo dominan sobre ellas».* Cuando se alcanza un acuerdo 
entre dos partes con la ayuda de un intermediario, se produce una 
mediación. En muchos contratos, si no en todos, hay una dosis de me- 
diación. Ciertamente, «no es preciso demostrar que existe una estrecha 
relación entre la mediación y los principios fundamentales de la contra- 
tación... Uno de los cometidos más frecuentes del mediador es facilitar 
la negociación de contratos complicados».* Por lo tanto, como la espe- 
cialización y el comercio se intensifican constantemente en todas las 
sociedades modernas, y los contratos deben ser cada vez más comple- 
jos para responder a esa intensificación, el recurso a la mediación en esta 
área ha seguido creciendo a lo largo de los siglos. Una de las aplicacio- 
nes más claras de la mediación es la resolución de conflictos laborales. 
que genera beneficios para ambas partes, beneficios que buscan y ob- 
tienen con la ayuda del mediador, Las transacciones que requieren un 
contrato generalmente implican a dos partes que se sienten atraidas por 
las ganancias potenciales, aunque la falta de familiaridad y confianza 
les impide negociar directamente. Es posible, por supuesto, que ambas 
partes confíen la una en la otra lo suficiente como para tratar directa 
mente, aunque en tal caso, Jo que sucede es que ambas partes ejercen 
directamente la «función mediadora».” Esto no significa que deje de 
existir la posibilidad de un conflicto, porque, de ser asi, no seria necesa 
rio el contrato. 

Una disputa se resuelve por mediación sólo cuando ambas partes dan 
voluntariamente su conformidad a la solución propuesta. Luego es prect 
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so que haya un beneficio potencial para ambas partes si se quiere que la 
mediación sea un instrumento útil en la resolución de un conflicto. En 
efecto, «una de las principales funciones que el mediador desempeña... 
[es] recordar a las partes que sus negociaciones son un acto de coopera- 
ción recíproca, y que uno no gana necesariamente al negar al otro algo 
que este ultimo desea».** 

Hay un ejemplo concreto de mediación que es especialmente curio- 
so. Suele decirse que la existencia de externalidades medioambientales 
exige la intervención de una autoridad coercitiva, porque los particula- 
res no serán capaces de resolver estos problemas (es un argumento pa- 
ralelo al del mantenimiento autoritario del orden público en el capitulo 
X). Sin embargo, los conflictos medioambientales se resuelven, cada vez 
más, a través de mediación privada. Por ejemplo, se propuso una tala 
en el Bosque Nacional Francis Marion, en Carolina del Sur, que amena- 
zaba la zona de nidificación de la curruca de Backmann*. Como infor- 
maron Denenberg y Denenberg: «El asunto de la curruca... se resolvió 
de forma simple y amistosa, porque los adversarios, la Federación Na- 
cional de la Naturaleza [National Wildlife Federation] y el Servicio Fores- 
tal de los EE UU dieron con una forma ingeniosa de salir del punto 
muerto en el que se encontraban».* Cada una de las partes eligió a un 
biólogo para formar el grupo de mediadores, y los dos biólogos eligie- 
ron a un tercero. Tras seis meses de deliberaciones, los tres científicos 
propusieron que no se practicase la tala en los bosques caducifolios de 
las zonas bajas, el hábitat preferido de las currucas, y que, en cambio, se 
permitiera la tala de pinos en las alturas. Ambas partes aceptaron la 
recomendación. 

A un abogado de la Federación Nacional de la Naturaleza, el resul- 
tado le pareció «inesperadamente razonable» y admitió que los jueces 
y los jurados no siempre son necesarios para resolver los conflictos 
medioambientales. «Su opinión está cada vez más extendida en ambos 
lados de la batalla medioambiental, lo que pone de manifiesto la pérdida 
de fe en el tribunal como foro adecuado para decidir acerca del empleo de los 
recursos naturales, la protección de la fauna y la flora, la contaminación 
del aire y el agua, el vertido de residuos tóxicos, etc. Los contendientes 
han empezado a utilizar los servicios del creciente gremio de mediadores 
medioambientales». 

Existen numerosos ejemplos de mediaciones satistactorias en con- 
flictos medioambientales, como son 1) el acuerdo sobre los niveles del 
agua de un lago, alcanzado entre una población ribereña, en Maine, y 
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la central hidroeléctrica que controlaba dichos niveles; 2) acuerdos para 
que una gran central térmica de Massachusetts pasara de consumir fuel- 
oil (importado) a consumir carbón (nacional); 3) resolución de un con- 
flicto sobre el emplazamiento de un vertedero en Wisconsin; y 4) la crea- 
ción de una ruta de ocio sobre una vía de ferrocarril abandonada, en 
Missouri. Estos y otros éxitos han llevado a algunos observadores a la 
conclusión de que «litigar no es nada eficiente. Implica enormes retra- 
sos y altos costes, y cuando finalmente se declara ganadora a una de las 
partes, ésta no se siente tal».* Por ejemplo, a veces las sentencias de los 
tribunales públicos se centran en algún aspecto técnico concreto y de- 
jan lo principal sin resolver. Es más, los tribunales, que presuponen el 
antagonismo, no buscan un acuerdo; fuerzan una solución y, en la prác- 
tica, garantizan futuras confrontaciones entre las partes. 

El sector privado es capaz de generar acuerdos aun cuando no exis- 
tan leyes ni contratos, sólo se necesita un dictamen (esto es, la defini- 
ción clara de los derechos de propiedad existentes). Se recurre al arbi- 
traje, principalmente, para resolver disputas sobre contratos existentes 
Pero, además de esto, la mediación tiene otras ventajas, como la de cen- 
trar la discusión en el verdadero punto de controversia. Un ejemplo de 
esto es el conflicto que surgió sobre el emplazamiento de un vertedero 
en Eau Claire (Wisconsin). Varios grupos discutian acerca de la exact 
tud del informe sobre impacto medioambiental para el sitio propuesto 
La disputa se centraba, aparentemente, en los riesgos de contaminación 
del agua, pero el mediador descubrió cuáles eran los verdaderos asun- 
tos de interés —cómo se iba a gestionar el emplazamiento, a qué horas 
estaría abierto, quién lo podría usar, qué tipo de camiones lo visitarían 
y qué ocurriría cuando el vertedero estuviera lleno. Una vez delinea- 
das las verdaderas materias de discusión, sólo se emplearon tres reunio- 
nes para llegar a un acuerdo que garantizaba a los vecinos que el verte- 
dero se gestionaría de una manera aceptable.” 


Los Centros Locales de Resolución de Disputas. Desde los años 60, se ha 
recurrido a la mediación en unos 100 programas públicos para resolver 
«conflictos que los tribunales hubieran considerado demasiado trivia: 
les o dificilmente abordables: peleas domésticas, riñas entre vecinos + 
roces similares entre grupos étnicos».” Los programas para Los Ange 

les, Filadelfia, Kansas City, Atlanta, San Francisco, Miami, Boston, Gar 
den City, Nueva York y Cleveland fueron pensados para buscar solu: 
ciones negociadas, acudiendo para ello a voluntarios de la vecindad que 
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sirvieran de mediadores (y a veces de árbitros). Últimamente, estos pro- 
gramas se han ido extendiendo más allá del ámbito de las peleas do- 
mésticas y las riñas de vecindad para entrar en el terreno de los casos 
penales. Sirva de ejemplo el caso de un tendero de Los Angeles que for- 
muló una denuncia contra un joven negro que había robado en su esta- 
blecimiento. El tendero no quiso acudir a la policía para no indisponer- 
se con su clientela de color.” 

Uno de los primeros proyectos de resolución local de conflictos lo 
llevó a cabo la Asociación Norteamericana de Arbitraje [American 
Arbitration Association] en Filadelfia, que comenzó con la vista de casos 
penales menores en 1969, El éxito de este tribunal privado alentó la trans- 
ferencia de este tipo de casos a los centros vecinales de justicia. Aunque 
algunas de estas iniciativas no eran verdaderas alternativas privadas y 
voluntarias a los tribunales públicos; dependían en gran parte de las 
autoridades para su desarrollo, financiación y administración. Cuando 
estos programas fracasan al retirárseles la financiación, como ha ven:- 
do sucediendo en los últimos años, algunos críticos llegan a la conclu- 
sión de que el sector privado no es capaz de organizar la resolución de 
conflictos apoyándose en bases locales. Debemos asumir la posibilidad 
de estos fracasos y también darnos cuenta de que, con toda probabili- 
dad, los fracasos reflejan las carencias de los sistemas de justicia veci- 
nal impuestos por las autoridades. 


¿Quién es responsable de estos posibles fracasos: el sector privado o la Admi- 
nistración? El concepto de «resolución alternativa de conflictos» se con- 
virtió hace algún tiempo en una cuestión clave para los reformadores 
legales, aunque también el Colegio de Abogados estadounidense y los 
jueces han tenido en cuenta la idea como un posible remedio a la satu- 
ración en los tribunales. Los jueces y los abogados comenzaron a dise- 
ñar nuevos programas de mediación para los barrios pobres o de mino- 
rías étnicas, con la esperanza de desviar sus litigios fuera del sistema 
judicial público. Estos litigios «menores», a juicio de los tribunales pú- 
blicos, «no tenían entidad suficiente para ser admitidos a trámite». 
Muchos de los nuevos centros vecinales de justicia eran financiados por 
el Departamento de Justicia «y firmemente emplazados en el sistema 
judicial».” La práctica totalidad de los casos fueron remitidos a los cen- 
tros por jueces o fiscales, y pocos eran los miembros de la «vecindad» 

que planteaban allí voluntariamente sus litigios. En un informe de 1980, 

el Departamento de Justicia reconoció que varios de sus proyectos eran, 
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básicamente, una extensión del sistema judicial público.** En muchos 
casos, los fiscales y otros funcionarios del sistema judicial penal emplea- 
ron medios «muy persuasivos» para conseguir que la gente aceptara el 
sistema de «resolución vecinal de disputas». Un informe del Departa- 
mento de Justicia descubrió que «las formas sutiles de presión coactiva 
(como la amenaza de procesamiento penal a quien no se presentase a la 
vista) tienen su importancia a la hora de engrosar las estadísticas de casos 
tramitados».* Estos tribunales son considerados, acertadamente, como 
parte del sistema judicial público. Los mediadores pueden ser volunta- 
rios locales, conservándose así una apariencia de justicia privada, pero 
los litigantes no son voluntarios, y el fracaso de un programa estatal no 
tiene por qué ser identificado como un fracaso del sector privado. 

¿Significa esto que la mediación privada no es una alternativa via- 
ble en la resolución de conflictos? Ciertamente no. El papel de la me- 
diación en los contratos, en las disputas medioambientales y en algu- 
nas comunidades continúa creciendo. Los centros locales de resolución 
de disputas creados en vecindarios estables y basados en el reconoci- 
miento mutuo y en la reciprocidad, en lugar de la coacción gubernamen- 
tal, pueden tener éxito. El fracaso de un programa no implica que ten- 
gan que fracasar otras instituciones genuinamente pensadas para el 
mutuo beneficio de los litigantes. 


Arbitraje. Se dice que el moderno resurgimiento del arbitraje comercial 
en los Estados Unidos se remonta a la Guerra de Secesión.** El bloqueo 
naval que sufrió el Sur ocasionó un tremendo atasco en los tribunales 
ingleses por causa de los litigios sobre la compra, entrega y venta del 
algodón en los mercados británicos. Muchos armadores no querian 
desafiar el bloqueo, había hundimientos y los precios fluctuaban de 
forma impredecible. La neutralidad británica y las leyes de contraban- 
do de guerra engrosaban la lista de dificultades. Además, las compa- 
ñías aseguradoras se abstenían de dar cobertura a estos fletes, o si lo 
hacían, era con un gran número de complejas cláusulas, a causa de la 
gran incertidumbre. Y las cláusulas debían ser interpretadas a la luz de 
cada nueva contingencia. 

Como las dificultades y la incertidumbre asociadas al bloqueo pro 
vocaban la acumulación de casos pendientes en los tribunales públicos 
la Asociación del Algodón de Liverpool [Liverpool Cotton Association! 
acordó incluir cláusulas de arbitraje en los contratos de sus asociados 
para evitar los tribunales públicos en caso de litigio. «Tanto éxito tuvo 
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el arbitraje en la resolución de disputas sin recurrir a los gravosos, incó- 
modos y enojosos juicios, que otras asociaciones mercantiles de Liver- 
pool imitaron esta práctica; en primer lugar, la Asociación de Comer- 
ciantes de Grano [Corn Trade Association] y la Asociación General de 
Corredores de Comercio [General Brokers Association]»* 

El éxito en Liverpool llevó a Londres a adoptar también el arbitraje. 
Los primeros fueron los mayoristas de productos básicos (trigo, aceite 
de semillas, algodón y café), seguidos de los agentes de bolsa y los mi- 
noristas de ultramarinos, y después por las asociaciones profesionales 
de arquitectos, ingenieros, agentes de la propiedad inmobiliaria y subas- 
tadores. «Hacia 1883, un corresponsal del London Times llegó a escribir 
que “profesiones y sectores enteros de la economía prácticamente han 
dado la espalda a los tribunales”... Una vez que entraron en funciona- 
miento los “tribunales privados”, sus ventajas se apreciaron rápidamen- 
te, y los comerciantes londinenses, que sólo unos pocos años atrás ha- 
bían indagado acerca de la experiencia de Liverpool! con el arbitraje, 
pasaron a su vez a ser objeto de un estudio norteamericano».” 

El colegio de abogados de Filadelfia envió un investigador a Lon- 
dres para estudiar los procesos de arbitraje, Puede que su informe haya 
sido en parte responsable de la reaparición del arbitraje mercantil en 
Estados Unidos al final del siglo xIx. Expresado de forma más precisa, 


su resurgimiento se ha visto favorecido por la convergencia de la orga- 
nización del comercio con las regulaciones gubernamentales durante 
los primeros años del siglo Xx... cuanto mayor era la obsesión reguladora 
de la Administración, mayor era también el anhelo de esferas de activi- 
dad voluntaria fuera de su control. El crecimiento del papel regulador 
del Estado soliviantó a los partidarios de la autonomia de los comer- 
ciantes, que recurrieron al arbitraje como barrera protectora contra la 
intromisión administrativa. El arbitraje... permitió a los hombres de 
negocios resolver sus problemas «a su manera —sin necesidad de los 
torpes y flacos servicios del Estado».” 


El Derecho mercantil empezó a recuperar su carácter privado. 

En las asociaciones de comerciantes fue donde más rápidamente 
penetró el arbitraje mercantil. Al final de la primera Guerra Mundial, el 
arbitraje era la práctica preferida entre estos grupos, y desde entonces 
se ha «desarrollado hasta alcanzar proporciones que hacen de los tri- 
bunales públicos un recurso secundario en muchas zonas y completa- 
mente superfluo en otras».** Hacia 1977, las compañias de seguros so- 
metieron a arbitraje más de cincuenta mil demandas.” La Asociación 
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Americana del Arbitraje (AAA), la mayor institución de arbitraje, con 
25 oficinas regionales y 23.000 asociados en todo el país en 1970, inter- 
vino en la resolución de unos 22.000 litigios ese año. En 1978 dirimió 
48.000, un incremento del 118,2 por ciento en sólo ocho años.” Desde 
que se fundó la asociación en 1926, capítulos enteros del Derecho mer- 
cantil han abandonado completamente los tribunales públicos.” Es más, 
un estudio realizado a mediados de los 50 reveló que la AAA había lle- 
vado ella sola el 27 por ciento de todos los arbitrajes mercantiles.” 

Para hacerse una idea de lo extendido que está el arbitraje no hay 
más que examinar algunos de los conflictos que se someten a él. Se re- 
curre al arbitraje mercantil en todas partes, y muchos acuerdos comer- 
ciales contienen una cláusula de arbitraje en sus contratos. La AAA tiene 
una cláusula estándar que muchas empresas incluyen en prácticamente 
todos los acuerdos, facturas o contratos. Es la siguiente: 


Cualquier litigio o reclamación derivada de, o relacionada con, este con- 
trato, o con el incumplimiento del mismo, será dirimida por medio de 
arbitraje de acuerdo con las normas de la Asociación Americana de 
Arbitraje, y el fallo de los árbitros podrá registrarse en cualquier juzga- 
do con jurisdicción sobre el caso.” 


Además, las Normas de Arbitraje del Sector de la Construcción 
[Construction Industry Arbitration Rules] han sido adoptadas por los co- 
legios de arquitectos y de ingenieros y la patronal de la Construcción 
Cerca de 2.800 casos al año se dirimen en la AAA bajo los auspicios de 
estas normas; la mayoría corresponden a disputas entre constructoras 
o contratistas y propietarios de edificios. La Asociación Nacional de 
Constructores de Viviendas ha iniciado un programa de garantía a los 
compradores de viviendas [Home Owners Warranty] que contiene el ar- 
bitraje para las reclamaciones de los compradores a las constructoras 
La garantía cubría aproximadamente unas 950.000 viviendas en 1981, y 
la AAA resolvió 1.800 casos en 1980.”* 

Muchas empresas y asociaciones empresariales han desarrollado sus 
propias cláusulas y procedimientos de arbitraje. Sectores que requieren 
un contacto y unas relaciones constantes entre sus miembros (como la 
Bolsa de Nueva York) generalmente eligen el arbitraje. Análogamente, 
las industrias donde la calidad del producto se presta a interpretacio” 
nes —como el sector textil y la Asociación de Distribuidores Alimentarios 
[Association of Food Distributors] también recurren al arbitraje. Algunas 
Organizaciones tienen incluso su propio tribunal de apelación (como 
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sucede con la Asociación de Comerciantes de Especias [Spice Trade 
Associaton)).La mayoría de las asociaciones revelan un uso cada vez más 
intenso del arbitraje y un descenso en el recurso a los tribunales públi- 
cos por parte de sus socios.” 

Los conflictos relacionados con el consumo se canalizan, cada vez 
con más frecuencia, hacia el arbitraje. La Asamblea de Better Bussines 
Bureaus* dirige programas de arbitraje para consumidores en muchas 
partes del país y anima a los comercios a someter a arbitraje las recla- 
maciones de sus clientes.” En estos casos, las BBB's intentan un arreglo 
amistoso; si no da resultado, el cliente y el comercio eligen a un árbitro 
de entre un conjunto de voluntarios. En muchos casos, la vista se cele- 
bra en el domicilio del cliente para que el producto defectuoso pueda 
ser examinado. Varios fabricantes de automóviles tienen contratos con 
la Asamblea de BBB's para someter las reclamaciones de sus clientes a 
arbitraje. Además, la AAA dirime más de 15.000 casos de seguros de 
vehículos cada año.” 

También se recurre al arbitraje en campos como la medicina. Por 
ejemplo, el arbitraje sobre negligencia médica, que comenzó en 1929, esta 
en auge, ya que los juicios de esta índole se han convertido en algo co- 
rriente y además son costosos. Es importante acordar arbitraje previa- 
mente. Por ejemplo, los suscriptores de la Kaiser Foundation de Cali- 
fornia, la mayor entidad de seguros médicos de EE UU, aceptan someter 
a arbitraje cualquier reclamación cuando se suscriben. Las asociaciones 
médicas y hospitalarias de California sostienen un sistema de arbitraje 
que abarca 200 hospitales, y la AAA también ofrece arbitraje para los 
casos de negligencia médica.” 

Algunos países tienen «tribunales laborales», pero en los EE UU las 
disputas laborales se confían al arbitraje. Muchos convenios colectivos 
tienen ahora cláusulas de arbitraje para las reivindicaciones laborales, 
y decenas de miles de casos laborales se resuelven cada año por esta via. 
Algunos sectores empresariales designan «árbitros permanentes» que 
atienden todos los casos que se les presentan. Otros incluyen una lista 
de árbitros en el convenio colectivo, y otros eligen árbitros, caso por caso, 
de una lista proporcionada por agencias independientes. Por ejemplo, 
la AAA disponía de una lista con 3.000 árbitros laborales aproximada- 
mente, y resolvía unos 17.000 casos laborales al año.” Análogamente, 
el Servicio Federal para la Mediación y la Conciliación contaba con una 
nómina de 1.400 árbitros laborales, e informó de unos 14.000 arbitrajes 
celebrados. 
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En los años 70 y los primeros 80, la AAA trataba cada vez más casos 
penales y civiles menores, tales como riñas entre vecinos y delincuen- 
cia juvenil,” a través de su Sección de Disputas Vecinales. También exis 
ten acuerdos similares con los tribunales locales. Y, por supuesto, algu- 
nas de las reservas expuestas más atrás acerca de la resolución vecinal 
de conflictos también se aplican aquí. 


La influencia de la Administración en la evolución del arbitraje. El arbitraje, 
y especialmente el arbitraje mercantil, es innegablemente un método 
privado de resolver conflictos, pero compite con instituciones de la Ad- 
minustración que pueden intentar suprimirlo. Después del cambio de 
siglo, los abogados empezaron a reconocer que suponía una amenaza 
al sistema público, el cual habían llegado a dominar. En 1915, el Cole- 
gio de Abogados de Nueva York nombró un comité para estudiar for- 
mas de aligerar la lista de casos pendientes en los tribunales. «El arbi- 
traje acaparó la atención del comité, pero los abogados y los hombres 
de negocios querían cosas distintas. Los abogados, preocupados por las 
críticas, estaban deseosos de mejorar su imagen pública, aunque sin 
perder clientes y manteniendo su control sobre la Justicia.»* Los hom- 
bres de negocios querían rapidez y economía en la resolución de con- 
flictos, y que los fallos estuvieran basados en la costumbre y la práctica 
mercantil. No obstante, el Colegio de Abogados de Nueva York y la 
Cámara de Comercio aunaron esfuerzos para conseguir que se apro- 
bara en 1920 una ley del estado de Nueva York que declaraba vincu- 
lantes y al amparo de los tribunales de Nueva York los fallos de los ar- 
bitrajes. Desde entonces, todos los estados restantes han aprobado leyes 
similares. 

Muchos observadores argumentan que son precisamente esas leyes 
las que hacen viable el arbitraje. Por ejemplo, Landes y Posner sostie- 
nen que las cláusulas de arbitraje en los contratos son «eficaces, sólo 
porque los tribunales públicos las amparan; si no lo hicieran, no existi- 
ría una sanción efectiva para la parte que incumpliese el compromise 
de someterse a arbitraje».* En otras palabras, el arbitraje privado cons- 
tituye una alternativa a los tribunales públicos porque está respaldado 
por esos mismos tribunales públicos. Sin embargo, es posible demos 
trar la falsedad de esta sentencia. El desarrollo histórico del Derecho mer- 
cantil muestra que los comerciantes pueden emplear el boicot como 
medida sancionadora. De hecho, el Derecho mercantil internacional se 
mantiene y desarrolla sin necesidad del respaldo de una autoridad gu- 
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bernamental coercitiva. Y, lo que es más, el arbitraje empezó a alcanzar 
a los tribunales públicos en los años previos a 1920, especialmente en- 
tre las asociaciones empresariales, luego el proceso ya se había consoli- 
dado antes de que la Administración ofreciera los medios coercitivos. 
El mundo de los negocios respaldaba sus normas con sanciones simila- 
res a las que surgieron en el Derecho mercantil medieval. A quien rehu- 
saba aceptar los dictámenes de los árbitros se le denegaba el acceso a 
futuros arbitrajes o se le expulsaba de la asociación: «estas sanciones eran 
mucho más temibles que el quebranto que le pudiera ocasionar el fallo 
con el que disentía. Estos dictámenes emanados de un proceso privado 
y voluntario se acataban voluntariamente, si no por honor, por interés».” 
Lo que no significa que las leyes de Nueva York y de los otros estados 
no influyan en el arbitraje. En realidad, el efecto de éstas es justamente 
el contrario del que dicen Landes y Posner: El arbitraje se convirtió en una 
alternativa menos atractiva de lo que lo hubiera sido en ausencia de esas leyes. 

¿Cómo es esto posible? Porque lo que la ley queria proteger estaba 
también controlado por la Administración.* Después de aprobarse la 
ley en el estado de Nueva York, una miríada de pleitos inundó los juz- 
gados, ya que los empresarios querían saber, por ejemplo, qué caracte- 
rísticas debía reunir el arbitraje para ser considerado «legal» por los tri- 
bunales. Los pleitos abordaban temas como la forma apropiada de elegir 
a los árbitros, si los abogados debían estar presentes (éstos empezaron 
a jugar un papel activo en el arbitraje a causa de esta ley), si se debían 
emplear estenotipias para registrar los procesos, etc. Un caso implicó a 
los tribunales de dos estados, condujo a dos apelaciones después de 
agotar la vía previa, produjo cinco sentencias —tres de ellas sobre ma- 
teria jurisdiccional— y tardó cinco años en resolverse. Los empresarios, 
obligados a tener en cuenta la posibilidad de la apelación en los tribu- 
nales públicos, tuvieron que hacer sus procesos de arbitraje compati- 
bles con la ley, incluida la materia procesal. 

Algunos de los aspectos más atractivos del arbitraje se debilitaron 
enormemente a causa de la codificación legal del proceso. Concretamen- 
te, el arbitraje se ha convertido en un proceso mucho más complicado y 
«legalista», abandonando su carácter sumario, está más pendiente de 
las normas emanadas de la Administración y resulta más costoso. La 
Administración no ha eliminado a su adversario, pero las leyes sobre 
arbitraje han limitado su competitividad. La opinión de un profesor de 
Derecho mercantil de Harvard, que fue testigo del periodo inmediata- 
mente posterior a la aprobación de la ley sobre arbitraje, estaba en la 
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misma línea: «Es una ironía del destino que aquel que toma precaucio- 
nes para evitar los pleitos sometiéndose a arbitraje, se encuentre con que 
el premio a sus desvelos es verse litigando en los tribunales, no por el 
caso en sí, sino por los pormenores del arbitraje... [esta] monumental 
tragicomedia [demuestra el éxito obtenido por el proceso judicial en] 
frustrar los legítimos esfuerzos para escapar de sus enrevesados proce- 
dimientos».* 

El arbitraje mercantil ha seguido sufriendo los ataques de los repre- 
sentantes de la legalidad desde los años 20. En los 30, por ejemplo, 
muchos vieron en el arbitraje una forma de eludir la autoridad guber- 
namental. Pero las ventajas del arbitraje mercantil son demasiado evi- 
dentes, y éste continúa ganando terreno a los tribunales públicos. Aun 
a pesar de que los esfuerzos de la Administración por subyugar al arbi- 
traje privado han afectado a éste notablemente, en los años 50 casi el 75 
por ciento de todos los litigios mercantiles se dirimieron por arbitraje * 
Los mismos factores explican también el reciente fenómeno de la con- 
tratación de jueces y las empresas privadas cuyo negocio es la resolu- 
ción de conflictos. 


Jueces privados. En 1976, dos abogados de California descubrieron una 
ley de 1872 que reconocía a los litigantes el derecho a un juicio comple- 
to presidido por un árbitro de su elección.” En aquella época había en 
California una lista de 70.000 casos pendientes, con una demora media 
en la vista de 50 meses y medio.” Los dos abogados, que deseaban re- 
solver con rapidez un caso complicado, buscaron a un juez jubilado con 
experiencia en la materia del caso, le pagaron los honorarios de un abo- 
gado, y de este modo ahorraron a sus clientes una enorme cantidad de 
tiempo y de dinero.” 

La Ley de California (y leyes similares en varios estados más) per: 
mite a los litigantes elegir un árbitro para «todos o algunos de los asun- 
tos subjudice, ya sean de hecho o de derecho, informar del fallo y para 
redactar la posterior ejecutoria».” El fallo será «considerado como fallo 
del tribunal». Cualquiera que cumpla los requisitos para actuar como 
jurado puede ser juez privado, aunque prácticamente todos ellos son 
antiguos jueces públicos jubilados. No hay datos sobre el número de 
casos llevados por jueces privados desde 1976, aunque el Presidente de 
la Sala de lo Civil del Tribunal Superior del Condado de Los Ángeles 
estimaba que en los primeros cinco años se juzgaron por este método 
varios centenares. La mayoría eran complicados litigios mercantiles. * 
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las partes no «confiaban en que los tribunales públicos pudieran juz- 
garlos con rapidez y competencia».” 

En los últimos años, las empresas privadas han entrado en el merca- 
do de la justicia en casi todos los estados. Civicourt, en Phoenix, y Judi- 
cate, en Filadelfia, han venido ofreciendo resoluciones de conflictos rá- 
pidas y baratas desde 1983." Por marzo de 1987, Judicate tenía en 
nómina 308 jueces en 45 estados, y se le ha llegado a conocer como el 
«tribunal privado nacional». Un juicio normal en Judicate dura dos o 
tres días. Los honorarios por casos simples son de 600 dólares por se- 
sión, los casos más complejos que afectan a muchas partes cuestan 1000 
dólares por sesión.” La mitad del dinero es para pagar al juez. Los pro- 
cedimientos de Judicate son una adaptación mejorada de los procedi- 
muentos en los tribunales públicos; presentación de pruebas documen- 
tales, elaboración del veredicto, etc. En Civicourt cobran 250 dólares a 
cada parte por tres horas de servicio del juez, y 75 dólares por cada hora 
adicional. Muchos juicios acaban rápidamente, sin necesidad de jura- 
dos, y las vistas se celebran a conveniencia de las partes. 

En otras partes también van surgiendo sistemas similares. Washing- 
ton Arbitration Services Inc., fundada en 1981, tiene cuatro sucursales 
repartidas por el estado. Judicial Mediation Inc. de Santa Ana, California, 
y Resolution Inc. de Connecticut se incorporaron posteriormente al 
mercado judicial privado. Una de las firmas pioneras en la resolución 
de conflictos es EnDispute Inc. la cual empezó a prestar sus servicios en 
Washington D.C. y Los Angeles en 1982, ofreciendo minijuicios. Ha abier- 
to desde entonces sucursales en Chicago, Cambridge, Massachussets y 
Santa Ana (California). Uno de sus éxitos fue un pleito de 61 millones 
de dólares entre la American Can Co. y Wisconsin Electric Power Co., 
que, se esperaba, iba a durar al menos dos meses y medio en los tribu- 
nales públicos. EnDispute formó un tribunal compuesto de un ejecuti- 
vo de cada compañía y un asesor neutral. Todos los cargos fueron reti- 
rados y se encontró una solución al problema.** Los minijuicios se 
consideran ahora como una interesante alternativa para las empresas 
que prevén largos y costosos litigios. 

Lo más probable es que la práctica de los juicios privados continúe 
extendiéndose. Como Denenberg y Denenberg señalan, «la resolución 
privada de conflictos es un método cuyas aplicaciones potenciales sólo 
quedan limitadas por el ingenio de sus usuarios». Y viene a satisfacer la 
necesidad general de una justicia flexible y de fácil acceso.” 
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Derecho consuetudinario 


La reaparición del Derecho mercantil. Cuando Lord Edward Coke decretó 
en 1606 que los fallos de los tribunales privados podían ser revocados 
por los tribunales reales, los tribunales de common lato obtuvieron una 
ventaja comparativa muy relevante a la hora de atraer a los mercade- 
res. En esencia, el decreto de Coke estableció que el Derecho mercantil 
no era un cuerpo identificable y separado de la common latv. Aunque los 
tribunales privados prácticamente cesaron de arbitrar disputas, el De- 
recho mercantil no murió por ello. Durante los siglos XVI y XVI, el Dere- 
cho mercantil perdió universalidad y empezó a reflejar las políticas, 
intereses y prácticas locales de los distintos estados. Los usos mercant:- 
les continuaron siendo el origen de gran parte de las normas comercia- 
les en Europa, Estados Unidos y, en menor medida, también en Inglate- 
rra, aunque había diferencias entre los distintos países. «Los estados 
tenían la inevitable necesidad de que sus acciones políticas e intereses 
domésticos se tuvieran en cuenta en la regulación del comercio. Por ello, 
fueron desarrollándose dos cuerpos legales domésticos diferenciados, 
ya que las fuentes oficiales del Derecho local e internacional eran dis- 
tintas.»” Puesto que los casos mercantiles eran tramitados por tribuna- 
les gubernamentales dominados por los abogados locales en lugar de 
por árbitros mercantiles, las prácticas y leyes de aplicación eran las na- 
cionales. Los cambios más notables tuvieron lugar en Inglaterra, donde 
los tribunales rechazaron muchos de los fundamentos del Derecho 
mercantil. Pero incluso en Inglaterra, el Derecho mercantil sobrevivio 

Inglaterra era una gran nación comercial, y la costumbre seguía rigien- 
do el comercio internacional. Los jueces ingleses tenían que competir 
con los tribunales de otros países por los litigios en comercio interna: 
cional, por lo que, en estos casos, tuvieron que reconocer los usos co- 
merciales, si es que querían tomar parte en su resolución. Una razón pará 
hacerlo era que el Derecho civil continental había sido mucho más re- 

ceptivo al Derecho mercantil que la common lato, «En el Continente, el 
Derecho mercantil sólo se vio afectado de forma limitada. Los usos de 
los comerciantes, en muchos casos, se vertieron en Códigos de Comer: 

cio que conservaban un gran parecido con el Derecho mercantil medie 

val. Por consiguiente, el ordenamiento jurídico de los estados continen 

tales frecuentemente recogía las prácticas del comercio.»” Había ciertas 

diferencias formales en el Derecho mercantil de los paises continenta 

les, aunque pocas en la esencia. El comercio entre estos paises contiguo” 
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había cobrado una enorme importancia, ya que las ventajas «del libre 
comercio sin impedimentos legales innecesarios»” eran considerables. 
Los códigos continentales eran un reflejo más exacto del Derecho mer- 
cantil de lo que lo era la common law inglesa. 

La tendencia hacia la represión del Derecho mercantil empezó a 
invertirse en el siglo XIX, cuando «las iniciativas de Lord Holt y Lord 
Mansfield introdujeron en la common law la mayoría de los usos y cos- 
tumbres de los comerciantes ingleses, y así, el Derecho mercantil entró 
a formar parte del ordenamiento jurídico».” Algunos historiadores del 
Derecho consideran que fue Mansfield quien «dotó de legislación mer- 
cantil» a Inglaterra. Aunque, en realidad, Mansfield sólo fue «pionero 
en la introducción en Inglaterra de un Derecho mercantil internacional 
basado en los usos de los comerciantes continentales y británicos».'* Sos- 
tenía vehementemente que la legislación mercantil británica tenía que 
seguir el curso de los usos comerciales y desarrollarse como éstos lo 
habían hecho. Sin embargo, la principal razón de esta actitud era la no- 
table amenaza que, para la competitividad internacional de los tribunales 
ordinarios hubiera supuesto el aferrarse al ordenamiento mercantil 
doméstico. La competencia de los tribunales nacionales del resto del 
mundo para atraerse a los comerciantes parecía intensificarse, y como 
la posición comercial de Inglaterra en el mundo comenzaba a declinar, 
sus tribunales ordinarios empezaron a perder cuota de litigios en favor 
de los de otros países. Además, la Asociación de Comerciantes de Al- 
godón de Liverpool empezó a incluir cláusulas de arbitraje en sus con- 
tratos al principio de la década de 1860. Los tribunales de common law 
sufrieron una considerable disminución en su cuota de litigios, y no 
tenían más alternativa que responder con el reconocimiento de la auto- 
nomía del Derecho mercantil. Por la misma época, aproximadamente 
las diversas jurisdicciones del Derecho inglés (por ejemplo, common law, 
equity*) iban a ser unificadas, por lo que la competencia jurisdiccional 
que los tribunales públicos mantenian iba a reducirse. Esto último pue- 
de haber influido en el impetu del movimiento hacia el arbitraje, ya que 
los tribunales unificados iban a tener todavía menos alicientes que los 
tribunales más competitivos para adoptar los usos mercantiles, tal y 
como la comunidad comercial deseaba. Por lo tanto, los comerciantes 
necesitaban crear otra fuente de presión competitiva para persuadir a 
los tribunales públicos de que reconocieran sus leyes. Como después se 
vio, esta nueva fuente se convirtió en una fuerza competitiva muy su- 
perior a la alternativa pública. 
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Sin embargo, el largo periodo de sojuzgamiento del Derecho mer- 
cantil no careció de costes. «Que el Derecho mercantil perdiera algunas 
de sus características distintivas en Inglaterra, tuvo el efecto de dejar en 
la incertidumbre su papel en nuestro sistema de common law. No está 
claro en qué circunstancias los tribunales ingleses podrán aplicar insti- 
tuciones de Derecho mercantil a la hora de juzgar litigios comerciales.»'” 
Es más, al ser la common lawv jurisprudencial, especialmente antes de que 
Mansfield ejerciera su influencia, la evolución de los usos y prácticas 
mercantiles se desvió de su trayectoria inicial. «El contenido legal de 
las prácticas del Derecho mercantil que fueron adoptadas por la anti- 
gua common law se ha establecido a veces tan rígidamente que éstas lle- 
gan a diferir de su origen comercial.»'* La definición rígida de la cos- 
tumbre y la exigencia de que ésta sea compatible con el resto del 
ordenamiento es una de las características del common law británico, en 
lo que respecta a los litigios mercantiles, y origina numerosos conflictos 
entre éste y el Derecho mercantil internacional. 

En definitiva, los tribunales de common law asumieron la adminis 
tración de justicia en el área mercantil compitiendo con otros tribuna- 
les. Una vez que dominaron la mayor parte del mercado, empezaron a 
comportarse como un monopolio, dictando y aplicando leyes en lugar 
de admitir la importancia de la costumbre. Pero cuando se desviaron 
del Derecho mercantil más de lo razonable, los tribunales de common 
law empezaron a sentir de nuevo la presión competitiva del arbitraje 
mercantil, o la de los tribunales de otros países en lo concerniente al 
comercio internacional. Respondieron a esa presión, pero no recibieron 
al Derecho mercantil con los brazos abiertos. El largo periodo de 
sojuzgamiento había alterado tanto las prácticas comerciales en Ingla- 
terra, que los comerciantes se habían habituado a trabajar con las rigr- 
deces de la common law. Trakman observó que «los tribunales ingleses 
mientras externamente aceptaban los preceptos del Derecho mercantil 
estaban en realidad minando los flexibles fundamentos sobre los que se 
asientan sus principios».*” No sucedía lo mismo en Estados Unidos 

Los jueces norteamericanos han sido siempre más receptivos hacia 
el Derecho mercantil que sus colegas ingleses. Probablemente esto es 
consecuencia de la competencia originada por la general aceptación de! 
arbitraje antes de 1800, y de su revitalización a partir de 1900. Ademas 
muchos litigantes pueden elegir entre diferentes jurisdicciones, por Y 
que la competencia por celebrar vistas debe ser más significativa que 
en Inglaterra. Por lo tanto, «los tribunales americanos han recuperado 
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el Derecho mercantil medieval en algunos aspectos». De hecho, la exis- 
tencia del Código Unificado de Comercio indica que los usos y costum- 
bres mercantiles han sido la fuente principal de la legislación mercan- 
til, puesto que «el derecho positivo nacional se vio obligado a ajustarse 
a los requerimientos de los comerciantes, no al contrario». '* 

Trakman sugiere que el sistema de tribunales estatales independien- 
tes y jurisdicciones federales regionales puede minar la unidad de la 
legislación mercantil si la jurisprudencia local llega a sustituir a las prác- 
ticas comerciales nacionales o internacionales, que revisten mayor ge- 
neralidad.'” Existe la posibilidad de que en los Estados Unidos se pro- 
duzca la misma clase de ruptura en la universalidad del Derecho 
mercantil que se produjo en Inglaterra con la irrupción del Derecho Real. 
Aunque, en realidad, las divergencias significativas en las prácticas co- 
merciales locales de los Estados Unidos son más bien raras, luego pue- 
de decirse que la uniformidad ha prevalecido.'” Dado el carácter abier- 
to de la economía norteamericana, la competencia potencial entre 
tribunales separados geográficamente sigue siendo significativa. Si los 
jueces sólo se interesaran en el monopolio de los pleitos locales, la juris- 
prudencia podría variar apreciablemente de estado a estado; pero la 
competencia interestatal por atraer litigios comerciales seguramente con- 
trarresta la tendencia a observar las prácticas comerciales locales. Ade- 
más, el arbitraje mercantil ha resurgido como una alternativa viable para 
los litigios comerciales, y su fuerza competitiva es considerable. 


Creación de Derecho consuetudinario. Los tribunales norteamericanos con- 
vierten en ley los usos y prácticas comerciales. Por lo tanto, si un em- 
presario desarrolla una nueva práctica, es probable que ésta acabe inte- 
grándose en el ordenamiento jurídico. Y lo que es más importante, el 
sector privado continúa desarrollándose y extendiendo la base del De- 
recho consuetudinario, Por ejemplo, los derechos y obligaciones ampa- 
rados por la justicia pueden tener su origen tanto en un contrato como 
en los preceptos de una ley;'” luego los contratos negociados y firma- 
dos voluntariamente por particulares son una forma de producción 
privada de Derecho. Si el contrato adopta una forma estandarizada, 
producto de una larga tradición, está reflejando la existencia de una ley 
consuetudinaria. Si incorpora una nueva práctica para hacer frente una 
nueva situación, es entonces probable que ésta se añada al cuerpo de 
Derecho consuetudinario, del mismo modo que las sentencias judicia- 
les que sientan precedente se añaden a la common law. Como el comer- 
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cio Opera en un medio dinámico, siempre hay nuevas figuras contrac- 
tuales, 

Este proceso implica la existencia de un elemento de mediación, de 
donde se deduce que la mediación privada frecuentemente crea Dere- 
cho. Como expone Fuller, «la mediación se orienta normalmente, no hacia 
la compatibilidad con la Ley, sino hacia la creación misma de la Ley».'* Los 
árbitros (al igual que los jueces públicos) también pueden crear prece- 
dentes que formen parte del Derecho consuetudinario (que es distinto 
de la common law). Esto contradice las tesis de Landes y Posner en lo 
concerniente a que el arbitraje mercantil no crea Derecho, limitándose a 
aplicar la legalidad establecida por el sector público.'”” La demostración 
de su error es trivial: cuando los particulares acuerdan en un contrato 
algo que los tribunales públicos podrían no reconocer como válido, 
normalmente incluyen en él una cláusula de arbitraje.''” Los árbitros 
mercantiles privados sí considerarán válido el acuerdo. 

Remitiéndonos a los fundamentos, cuando se origina un litigio por- 
que el contrato no preveía cambios en el escenario económico, el árbi- 
tro debe decidir qué práctica se ajustará mejor, en las nuevas condicio- 
nes, a los usos y costumbres aplicables en circunstancias parecidas 
Cuando esto ocurre, «incluso en ausencia de doctrinas formales acerca 
de state decisis o res judicata, el fallo del árbitro entrará a formar parte, 
en cierta medida, de las futuras relaciones entre los litigantes, y tam- 
bién de las futuras relaciones entre otras partes que puedan considerar- 
se posibles litigantes ante la misma [clase de] tribunal. Aun en el caso 
de que el tribunal no exponga los motivos de la sentencia, éstos podrán 
adivinarse, y las partes los tendrán en cuenta en su conducta». *** En otras 
palabras, se ha creado una nueva ley que comienza a «gobernar» la con- 
ducta de las partes que puedan, en el futuro, verse en circunstancias si- 
milares. Es probable que tal ley se reconozca rápidamente cuando el 
arbitraje se practique en el seno de una asociación empresarial; a buen 
seguro, su difusión entre el resto de la población tomará más tiempo 
Pero si la ley es un remedio eficaz para resolver un determinado con- 
flicto que se produce con frecuencia, entonces se convertirá en parte de 
la costumbre —el «lenguaje de la interacción». La producción de Dere- 
cho como resultado del arbitraje privado llevó a Wooldridge a afirma! 
que el gran desarrollo del arbitraje en este siglo ha supuesto un «silen- 
cioso arrinconamiento de no sólo la judicatura, sino también de las <a: 
maras legislativas».''* En realidad, tan sólo refleja la evolución de las 
leyes mercantiles a medida que las prácticas comerciales cambian 
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Con frecuencia es difícil advertir el importante papel que la costum- 
bre representa en la determinación del orden social, ya que una gran 
parte de ella ha sido codificada o incorporada a la common law y decla- 
rada ley por el Estado. No obstante, aún queda una instancia relativa- 
mente libre de la interferencia estatal: el comercio internacional toda- 
vía se rige, en su mayor parte, por usos y costumbres mercantiles que 
han ido evolucionando desde la Edad Media. 


El Derecho mercantil internacional. Las leyes del comercio internacional 
son universales. Han escapado a las restricciones de las leyes naciona- 
les, poniéndose así por encima de las divergencias entre los politizados 
y autoritarios sistemas legales nacionales. «Es más, la demanda de prin- 
cipios universales para el comercio internacional que sean aceptables 
para el conjunto de los que lo practican es cada vez más importante en 
un mundo dominado por un equilibrio inestable de poder politico y 
económico.»*'* Naturalmente, son los propios comerciantes la única 
fuente posible de tal uniformidad, ya que los gobiernos difícilmente se 
ponen de acuerdo. 

Los litigios que surgen en el comercio internacional se resuelven a 
través del arbitraje o la mediación. Los dictámenes y los acuerdos que 
de ellos se derivan no están respaldados por los gobiernos, sino por las 
relaciones de reciprocidad dentro de la comunidad mercantil interna- 
cional. Muchas asociaciones de comercio internacional tienen sus pro- 
pios procedimientos de resolución de conflictos. Otros comerciantes 
confían en la Cámara de Comercio Internacional (CC), la cual ha esta- 
blecido una notable institución de arbitraje. Los árbitros de la CCI, ex- 
pertos en comercio internacional, normalmente se designan de nacio- 
nalidad diferente a las de las partes en conflicto; y los procesos son 
rápidos y flexibles, como las necesidades del comercio exigen. 

El Derecho mercantil ha cambiado notablemente, desde luego, si se 
lo compara con sus orígenes medievales, pero se mantiene firme en su 
lugar, gobernando incuestionadamente el comercio internacional. Tam- 
bién se ha revelado como una eficaz fuente de orden: 


La experiencia acumulada en el comercio mundial da como resultado 
un medio de operación ya contrastado en el que los comerciantes pue- 
den interactuar libremente, eligiendo sus socios comerciales y los tér- 
minos de sus contratos con un conocimiento cada vez mayor del mer- 
cado y de sus participantes. La unión del mercado, los tratos y el tiempo 
permite a los instrumentos mercantiles evolucionar hacia códigos y for- 
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mulas uniformes, sistemáticas y previsoras en cuanto a su aplicación al 
dinámico mundo de los negocios... 


Los estudios sobre prácticas mercantiles ponen de manifiesto la su- 
tileza de los comerciantes internacionales en la adaptación de sus tra- 
tos comerciales a la realidad cambiante.!** 


El Derecho mercantil internacional, libre de las dominantes influencias 
de los gobiernos y de la política local, se ha desarrollado con más facili- 


dad y eficacia que la legislación mercantil doméstica de la mayoría de 
los países. 


La fuerza de la Costumbre. Incluso algunos académicos de la escuela po- 
sitivista del Derecho se han visto obligados a admitir el papel de la 


Costumbre en el comercio internacional. No obstante, como indica 
Fuller, 


la actual tendencia a considerar que el orden social se impone desde 
arriba ha conducido a un olvido generalizado del fenómeno de la Cos- 
tumbre en las instancias jurídicas académicas. Fuera del campo del 
Derecho internacional y del mercantil, a los juristas académicos no les 
acaba de agradar el empleo de la palabra «Derecho» para designar la 
fuerza vinculante de las expectativas que surgen tácitamente de la 
interacción humana. La forma habitual de sortear esta incomodidad es 
rebajar la importancia de la Costumbre diciendo que ésta ha perdido 
casi toda la significación que una vez tuvo en los asuntos humanos Hay 
otra forma aún más radical, que consiste en... afirmar que lo que se co- 
noce por Costumbre sálo se convierte en verdadera ley cuando es adop- 
tada por un tribunal como norma de enjuiciamiento, recibiendo así el 
imprimatur del Estado. Esta argucia semántica claramente tendría que 
negar el carácter de ley a costumbres firmemente arraigadas y eviden- 
temente justas y útiles, pero nadie perderá el hempo en llevarlas a un 
tribunal para dirimir su derecho a llamarse ley 1" 


La Costumbre continúa rigiendo una parte enorme de la interacción 
social, como las relaciones familiares, los intercambios comerciales y las 
relaciones internacionales entre Estados. Esto es difícil de advertir por 
varias razones. La primera es que muchas costumbres no son adopta: 
das v promulgadas por una autoridad estatal, por lo que, en general, no 
se escriben. La segunda es que la Costumbre «debe su fuerza al hecho 
de que se expresa directamente en la conducta que los hombres siguen 
para con sus semejantes»,''” La tercera es que la Costumbre exige el ava 
tamiento voluntario, que se deriva de advertir los beneficios reciprocos 
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que ello reporta; por lo que es mucho menos probable que se viole una 
costumbre que una ley autoritaria, En consecuencia, el Derecho consue- 
tudinario no requiere tanta litigación, y, por ello, es menos probable que 
su papel e impacto trasciendan; sin embargo, el Derecho consuetudina- 
rio progresa y promueve el orden en muchas facetas de la sociedad mo- 
derna. 
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LOS BENEFICIOS DE LA PRIVATIZACIÓN 


El aumento de los esfuerzos en el sector privado por prevenir delitos y 
resolver disputas refleja algo más que una respuesta negativa a ciertos 
aspectos de la actuación del sector público. Los beneficios de la produc- 
ción privada son importantes, y son aplicables al control del crimen y a 
la resolución de disputas, de la misma manera que lo son a otras áreas 
de la producción de bienes y servicios. Consideraremos aqui diversos 
supuestos de la privatización en el campo de la ley, entre ellos la capa- 
cidad de evitar la congestión y la mala asignación de los recursos, que 
surge como consecuencia del problema de los bienes comunales en la 
provisión pública; los beneficios de la especialización caracteristica de 
la represión del crimen por el sector privado; los costes de producción 
relativos tanto a la producción privada como pública; y el impacto que 
la privatización tiene sobre la eficacia del sector público. 


Ganancias en eficacia y el racionamiento en la aplicación del derecho 


El juez Learned Hand sostenía que «el primer mandamiento del mun- 
do judicial» debería decir «No racionarás la justicia».* Pero la justicia se 
raciona —es preciso, porque las disponibilidades de recursos son limi- 
tadas. Debido a la congestión de los tribunales, la justicia se raciona por 
medio de la espera. Aquellos que están dispuestos a esperar, puede que 
obtengan un juicio. Los tribunales también archivan un gran número 
de casos, sin llevarlos a juicio (el 91 por ciento de todos los casos civiles 
en la jurisdicción federal, en 1978), porque se consideran casos «débi- 
les». Esto significa, normalmente, que son casos dificiles, que consumen 
mucho tiempo porque las circunstancias de los argumentos no son ob- 
vias ni convincentes. Los tribunales eligen, en cambio, enjuiciar los ca- 
sos más fáciles. Según el punto de vista de Person: «Estas actuaciones 
se dan, especialmente, cuando un juez está bajo la presión... de termi- 
nar un gran número de casos sin procesos costosos en términos de tiempo 
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empleado. Los tribunales publicos y los jueces no tienen otra opción que 
violar el mandamiento de juez Hand en contra del racionamiento de l 
justicia.»* 

Los fiscales, e incluso la policía, han adoptado técnicas de raciona- 
muento similares, Para fabricarse un historial de condenas, los fiscales 
tramitan los casos más fáciles y practican el racionamiento a través de 
la transacción judicial. Los policías se fabrican sus historiales de arres- 
tos, persiguiendo los casos relativamente más fáciles e ignorando otros 
que son dificiles de resolver. 

En contraste con esto, el sistema de mercado asigna los recursos es- 
casos sobre la base de la voluntad de pago. Este método de asignar re- 
cursos da como resultado que los bienes y servicios sean destinados 2 
los usos más valiosos, puesto que aquellos que están dispuestos a pa- 
gar el precio que vacía el mercado claramente valoran más el derecho 
adquirido a consumirlo que aquellos que no están dispuestos a pagar- 
lo. En consecuencia, los recursos son dirigidos hacia los empleos más 
productivos. Si un recurso es escaso, los empleos que compiten por ese 
recurso se disputan su atención. En el sistema de precios, esta compe 
tencia significa que el ganador tiene que pagar un precio como minimo 
igual, sí no mayor, que el precio que cualquier otro está dispuesto a 
pagar. El sujeto que obtiene el mayor beneficio de la utilización del re 
curso sera el que esté dispuesto a pagar más por el. Aquellos que obten- 
drian menores beneficios quedan fuera y no pueden utilizar el recurso 
en cuestión, 

En el proceso de la justicia penal existe una estructura parecida a la 
del mercado, y quienes tienen mayor capacidad y disposición de pagar 
son los que obtienen a menudo las mayores ventajas del sistema. Ap 

rentemente, esto parece suponer la posibilidad de eficiencia v algunos 
han sugerido que al menos algunos aspectos del sistema judicial penal 
pueden ser eficientes porque los más ricos pueden influir sobre las de 
cisiones. Sin embargo, la policía, los tribunales y demás recursos desti- 
nados a hacer cumplir la ley no son asignados de acuerdo con la dispo 
sición a pagar; se aplican criterios discriminatorios como «el primero 
que llega es el primero en ser servido», v cualquier otro parecido. Estos 
Sistemas de racionamiento no garantizan que los recursos se destinen A 
su uso mas valorado. Una ventaja de la privatización es, pues, que la 
asignación a través de los precios reemplaza a las técnicas de raciona 
huento menos eficientes.* Los individuos se vuelven hacia el sector pr 
vado cuando no pueden beneticiarse de los servicios ofrecidos pora 
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sistema público de justicia penal, al haber asignado el sector público mal 
los recursos, destinándolos a usos menos valorados. Por ejemplo. la 
Asociación Americana de la Banca y la Asociación de Hoteles y Moteles 
de América mantienen la agencia de detectives internacional William ]. 
Burns para investigar delitos cometidos contra sus miembros. Un res- 
ponsable de seguridad de un banco subrayaba: «Fue necesario contra- 
tar investigadores privados, porque la policía y los detectives públicos 
estaban demasiado ocupados para dedicar el esfuerzo necesario reque- 
rido por los bancos.»* Los investigadores privados desempeñan, nor- 
malmente, funciones que no desempeña la policía, como controlar los 
antecedentes de los solicitantes de empleo, o actuaciones secretas para 
detectar hurtos de los clientes o fraudes de los trabajadores. 

Los guardias privados y los patrulleros también desempeñan tun- 
ciones que la policía no puede o no quiere asumir, como hacer contro- 
les rutinarios en los edificios para residentes o negocios y «vigilar para 
prevenir» el crimen. Los tribunales privados también aceptan casos que 
el sector público no ha querido resolver. La incapacidad de la Adminis- 
tración para proporcionar la clase de medidas de seguridad y servicios 
de resolución de conflictos que necesitaban los individuos ha dado lu- 
gar históricamente a una demanda de alternativas privadas. Evidente- 
mente, las alternativas del sector privado deben proporcionar un bene- 
ficio, o no se optaria por ellas. Uno de esos beneficios es la tendencia a 
la especialización de los recursos empleados por el sector privado. 


Ganancias derivadas de la especialización 


Una de las razones por las que puede esperarse que el sector privado 
haga bien lo que el sistema estatal de justicia penal hace detectuosamente 
es que los consumidores, normalmente, tienen problemas concretos. Por 
tanto, cuando pagan a una empresa privada para que solucione esos 
problemas, pueden contratar a alguien experto. Tanto los hechos como 
la teoría económica nos dicen que, cuando los factores seespectalizan en 
aquel campo para el que poseen una ventaja comparativa, se incrementa 
la eficiencia económica. Se produce más con igual cantidad de recur- 
sos, o se emplean menos factores para producir la misma cantidad. 


Especialización en los tribunales privados. El juez William O. Douglas se- 
ñaló una vez que «el arbitro laboralista normalmente es escogido por la 
confianza de las partes en su conocimiento de las practicas del oticio» 
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Puesto que las partes en disputa pueden escoger al juez que examine su 
caso en un tribunal privado, eligen a un juez experto en la materia. 
«Quizá la ventaja más importante [de los tribunales privados] —dice 
Poole—es el conocimiento especializado. Puesto que el árbitro no tiene 
por qué ser juez... aquellos casos que impliquen materias técnicas com- 
plejas pueden ser resueltos por algún experto en la materia.»” El sector 
privado ha respondido a esta demanda de jueces especializados. La lis- 
ta de árbitros de la Asociación Americana de Arbitraje comprende abo- 
gados, profesores, ingenieros y muchas otras clases de profesionales, asi 
como un buen número de ejecutivos de empresas manufactureras y co- 
merciales. 

¿Cómo genera beneficios esta especialización? Las disputas se resuel- 
ven con más rapidez, inmovilizando así recursos por periodos de tiem- 
po menor. Los jueces privados son expertos en la materia del caso, por 
lo que no necesitan formarse en los pormenores técnicos, con el const- 
derable ahorro de tiempo que esto implica.* 


Especialización en la prevención y protección privada contra el crimen. El 
personal de seguridad va desde guardas que cobran el salario minimo 
y trabajan a tiempo parcial, pasando por guardas a tiempo completo con 
relativamente pocas habilidades, hasta llegar a profesionales altamen- 
te cualificados. Los equipos de seguridad van desde los cerrojos mas 
sencillos hasta los equipos de alarma y vigilancia más sofisticados. Natu- 
ralmente, se emplearán relativamente pocos recursos en los delitos sin 
victimas (si bien, algunos grupos de vecinos pueden mantener la perse- 
cución de prostitutas y drogadictos); estos recursos se concentrarán en 
la prevención de y la protección contra los crímenes violentos y contra 
la propiedad. Esta concentración de esfuerzos puede resultar muy efec- 
tiva. Téngase en cuenta, por ejemplo, el éxito de la policía de ferrocarriles 
A finales de la | Guerra Mundial se estableció la policía de ferroca- 
rril como una fuerza policial completa y autónoma. Esta consiguio lo 
que debe considerarse un «notable» historial de eficacia, especialmente 
s1 se compara con la policía pública. Por ejemplo, entre la | Guerra 
Mundial y 1929, las reclamaciones de pagos de fletes por robo cayeron 
en un 92,7 por ciento, desde 12.726,947 dólares hasta 704.262." Ademas 
los arrestos efectuados por esta policía produjeron un porcentaje sens: 
blemente superior de condenas que el alcanzado por la policia publica 
por ejemplo, una muestra de cinco años en el Ferrocarril de Pennsy lvani 
arrojó un resultado de un 83,4 por ciento de condenados entre los arfes 
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tados; una muestra de trece años de otra línea arrojó un porcentaje de 
condenas del 97,47 por ciento.'” El porcentaje total de condenas para los 
arrestos de la policía de ferrocarriles se ha mantenido cercano al 98 por 
ciento durante muchos años, con un promedio de 60.000 arrestos al año." 
Woolridge señalaba que la principal razón de este éxito es que la poli- 
cía de ferrocarriles está especializada en un campo de la represión del 
crimen, desarrollando «una capacidad que en la práctica no está al al- 
cance de las fuerzas del orden público».'* Esta especialización, y la con- 
siguiente ganancia en habilidad y eficacia, caracteriza a menudo a las 
empresas de seguridad privadas. 

La especialización en la prevención del crimen tiene dos grandes 
beneficios. En primer lugar, la especialización hace menos probable que 
un criminal tenga éxito en su tentativa de robo o violencia. Es decir, el 
incremento de los niveles de protección privada aumenta el coste po- 
tencial para el criminal, al aumentar las probabilidades de captura (o, 
en el caso de protección armada, la probabilidad de lesiones o muerte). 
En segundo lugar, al aumentar el coste potencial de cometer crímenes, 
es menos probable que los criminales en potencia se conviertan en cri- 
minales de hecho. En otras palabras, existe un efecto disuasorio. 

Desafortunadamente, la mayor parte de los estudios sobre disuasión 
del crimen han examinado los efectos de la actuación del sector públi- 
co. Sin embargo, existen algunas pruebas de que la producción de pro- 
tección por el sector privado tiene efectos disuasorios en la práctica. 
Utilizando el método estadístico Tobit de máxima verosimilitud, 
Timothy Hannan descubrió que la presencia de guardias en los bancos 
«reduce significativamente el riesgo de atraco. Aceptando estimaciones 
puntuales, la magnitud de esta reducción es aproximadamente de un 
intento de atraco al año para aquellas oficinas que, en otro caso, habrían 
sufrido una cantidad apreciable de tentativas de atraco».'* Este resulta- 
do apoya las indagaciones llevadas a cabo por G.M. Camp, cuyas en- 
trevistas a atracadores de bancos encarcelados revelaban que el 77 por 
ciento de los mismos averiguaban si el banco tenía un guardia, antes de 
cometer el robo.'* Sólo el 6 por ciento de los entrevistados se molesta- 
ban en estudiar la rutina policial en la zona antes de cometer el atraco. 
De donde se deduce que estos delincuentes estaban más preocupados 
por las medidas de protección privadas que por las fuerzas del orden 
público (aunque también cabe deducir que la información sobre la ruti- 
na policial es, a la vez, más costosa de obtener y menos valiosa, porque 
la policía suele cambiarla). 


JUSTICIA SIN ESTADO 


Charles Clotfelter estudió el impacto de los servicios de seguridad, 
tanto privados como públicos, en los sectores de manufacturas, venta 
al por mayor, finanzas, seguros e inmobiliario. Sus resultados empirt- 
cos «parecen indicar que las empresas de seguridad son más eficaces 
que la policía pública a la hora de proteger a las empresas de estos sec- 
tores».'* También descubrió que la protección privada es más eficaz y 
de más rápida respuesta en las zonas que experimentan un rápido in- 
cremento de su población. Por tanto, hay cierta base para esperar que 
estos servicios privados especializados obtendrán buenos resultados en 
la reducción de la actividad criminal, al menos para aquellos que los 
contraten. De hecho, «pocos discutirían que, ceteris paribus, si los servi- 
cios de seguridad privados fuesen drásticamente reducidos o elimina- 
dos, la cantidad de crímenes denunciados, el miedo a la criminalidad y 
el precio de los bienes al por menor subirían».*” Pero más allá de esto, 
las pocas pruebas existentes indican que el sector privado es más efica2 
que el sector público a la hora de satisfacer necesidades como las de al- 
gunos amplios grupos industriales o de las zonas con rápido crecimiento 
demográfico. 


Ejemplos de especialización individual 


La posesión de armas de fuego es una forma especializada de protec- 
ción que proporciona el beneficio de la disuasión y evita la consuma- 
ción de delitos. Muchos particulares guardan armas en su casa para 
hacer frente a posibles situaciones en las que la actuación de la policia 
pública o privada puede fallar debido a su demora.'” Existen algunas 
pruebas de que la respuesta inmediata de los propietarios de armas de 
fuego puede ser eficaz. A pesar de que es escasa la información sobre el 
éxito relativo del uso privado de armas de fuego para frenar el crimen 
y capturar criminales, parece que dichas actividades privadas son al 
menos tan exitosas como las de la policía. Kates comparó los niveles de 
éxito de la policía y de los particulares examinando cada una de las his- 
torias publicadas en los 42 periódicos de mayor tirada, entre enero y julio 
de 1975 y entre mayo y julio de 1976, que informasen de la utilización 
de armas de fuego para protegerse o prevenir el crimen, Kates estimo 
que la policía tuvo éxito en evitar el crimen o capturar al criminal el 65 
por ciento de las veces que utilizó armas de fuego, mientras que el uso 
de armas de fuego por ciudadanos privados tuvo un 83 por ciento de 
exitos.** Es cierto que las armas de fuego son un medio relativamente 
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peligroso de protección, pero Carol Silver y Don Kates hallaron que los 
beneficios de usar pistolas para defenderse pueden ser muy grandes en 
relación con el riesgo derivado del uso criminal de armas de fuego. Silver 
y Kates concluyeron que «al parecer, el número de casos en los que las 
armas de fuego fueron empleadas con fines defensivos supera al número 
de casos en que fueron utilizadas para matar (entre 1960 y 1975) en una 
proporción de 15 a 1».* Si la utilización de las armas de fuego para 
defensa supera al uso criminal de éstas en una proporción parecida a 
esa, entonces el riesgo de muerte asociado a la utilización de las armas 
de fuego con fines defensivos es bastante pequeño. 

El efecto disuasorio de la tenencia privada de armas de fuego no 
puede medirse con exactitud, pero existen algunas pruebas importan- 
tes de que la misma tiene efectos disuasorios para con el crimen. Philip 
Cook utilizó tablas de contingencia para examinar la relación entre el 
número de atracos a mano armada y la severidad de las leyes de con- 
trol de armas.” Descubrió que las zonas con control estricto de las ar- 
mas tienen niveles más altos de atracos a mano armada que las áreas 
con controles más débiles. Esto podría significar que cuando la capaci- 
dad de los individuos para defenderse está limitada, se hacen más vul- 
nerables al crimen y es más probable que lleguen a convertirse en victi- 
mas de los delincuentes. Esto es, la posesión de armas de fuego es un 
factor disuasorio. Existe un riesgo en esta interpretación, puesto que la 
correlación no implica la relación de causalidad. En este caso, la corre- 
lación puede surgir porque los controles más estrictos de armas se ha- 
yan establecido en las zonas de más alta criminalidad, en un esfuerzo 
fallido por reducir el crimen, basándose en la creencia errónea, pero 
ampliamente mantenida, de que las armas causan críimenes.* 

Existen pruebas aún más persuasivas. Por ejemplo, encuestas entre 
prisioneros «mostraron de forma unánime que los criminales declara- 
ban que, siempre que era posible, evitaban a las victimas sospechosas 
de portar armas, y que sabian de delitos planeados que fueron abando- 
nados cuando se descubrió que la futura víctima estaba armada».* Ba- 
sándose en datos de Atlanta (Georgia), Cook concluía que un atracador 
duplica sus posibilidades de morir al cometer tan sólo siete atracos, a 
causa del riesgo de ser atacado por una victima.” 

Algunas de las mejores pruebas del efecto disuasorio de la posesión 
de armas para defensa las proporcionan los programas publicitados para 
dar entrenamiento en el manejo de las armas de fuego a las víctimas 
potenciales. Entre octubre de 1966 y mayo de 1967, el departamento de 
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policía de Orlando patrocinó un programa destinado a entrenar a las 
mujeres en el manejo seguro de armas de fuego, debido al aumento de 
las violaciones en la ciudad durante 1966. El programa fue ampliamen- 
te anunciado en los periódicos de Orlando. Kleck y Bordua descubrie- 
ron que el índice de violaciones en Orlando cayó desde las 35,91 por cada 
100.000 habitantes en 1966 a sólo el 4,18 en 1967.* Esto no formaba par- 
te de ninguna tendencia general descendente, puesto que el índice en la 
nación estaba aumentando, y los índices en las zonas metropolitanas 
limitrofes y en Florida, o bien se mantuvieron constantes, o bien aumen- 
taron. Ademas, este descenso no reflejaba ninguna tendencia descen- 
dente continuada para Orlando, puesto que la tendencia había sido 
durante varios años errática, pero ascendente. Parece obvio que el co- 
nocer que las víctimas potenciales de las violaciones podían llevar un 
arma, y además sabrían cómo utilizarla, fue una fuerza disuasoria im- 
portante. 

El ejemplo de Orlando no es único. Los programas publicitados de 
entrenamiento en el manejo de las armas de fuego han llevado a la re- 
ducción del número de atracos a mano armada en Highland Park, 
Michigan, de asaltos a farmacias en Nueva Orleans y de atracos a su- 
permercados en Detroit. Cuando los criminales potenciales están al co- 
rriente de que las posibles víctimas pueden estar preparadas para de- 
fenderse con un arma, perciben el mayor riesgo de cometer el crimen, 
lo que puede llevarles a abandonar su intento. Por supuesto, puede in- 
ducirle a elegir otra víctima, quizás en una zona donde la posesión de 
armas para defensa sea menos probable, Como consecuencia, el control 
de armas específicamente localizado puede fácilmente llevar a altos 
índices de criminalidad en esa área, como confirman los resultados de 
Cook. 

Esto trae a colación un punto importante. Las personas adineradas 
disponen normalmente de muchas opciones para defenderse.? A me- 
nudo viven en zonas de renta elevada, donde los impuestos recauda- 
dos permiten disponer de un departamento de policia bien financiado 
El número de policías por crimen cometido es, probablemente, muy alto 
en dichas comunidades en relación con muchos de los vecindarios ur 
banos de bajos ingresos. Además, los individuos con recursos pueden 
comprar alarmas, perros guardianes y coches blindados, y pueden con: 
tratar policía privada para defenderse. Ningún defensor del control de 
armas ha sostenido que deba limitarse el derecho a llevar armas de los 
policías privados, de modo que las leyes de control de armas no ten 
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drían un gran efecto limitador en lo que se refiere a los esfuerzos de 
autoprotección de las personas ricas. Sin embargo, el efecto podría ser 
significativo para las personas de ingresos medios o bajos, porque nor- 
malmente no están tan bien protegidos por la policía y tienen muchas 
menos opciones de autodefensa disponibles. Como prueba de la impor- 
tancia relativa de las armas de fuego para los sujetos de menores ingre- 
sos, de los 120 homicidios justificados cometidos por particulares en 
California durante el año 1981, el 28,6 por ciento fueron cometidos por 
hispanos, el 47,6 por negros y el 21,4 por blancos.* No hay ninguna ra- 
zÓn para esperar que una determinada raza tenga más probabilidades 
de ser víctima de un crimen o de matar a criminales que las otras razas. 
Pero un mayor porcentaje de negros e hispanos que de blancos pertene- 
cen a las capas de menores ingresos en California, de modo que pode- 
mos concluir que los individuos con menor renta tienden a volverse más 
a menudo hacia las armas de fuego para protegerse, que los individuos 
más pudientes, simplemente porque sus posibilidades son más limita- 
das. Además, tienen más probabilidades de ser víctimas de un crimen, 
de modo que es más probable que busquen algún modo de defenderse. 
Si se aprueban las leyes de control de armas, muchos individuos de bajos 
ingresos se verán forzados a decidir entre entregar su principal herra- 
mienta de defensa de su persona y de su propiedad, o convertirse ellos 
mismos en delincuentes al desobedecer dichas leyes (hay pruebas de que 
elegirían la segunda opción; se estima que existen un millón de armas 
de fuego ilegales en la ciudad de Nueva York a pesar de sus leyes para 
el control de armas). 

Es preciso hacer constar otra prueba. El ayuntamiento de Kennesaw, 
Georgia, aprobó una ordenanza, a la que dio mucha publicidad, el 15 
de marzo de 1982, la cual exigía que cada hogar dispusiese de un arma 
de fuego. La publicidad que acompañó a la aprobación de esta orde- 
nanza parece ser que proporcionó a los criminales potenciales de la zona 
la información de que muchos de los residentes de Kennesaw poseian 
armas de fuego y estaban dispuestos a utilizarlas para defenderse, Como 
consecuencia de ello, el crimen en Kennesaw descendió de forma espec- 
tacular. Los delitos graves se redujeron en un 74,4 por ciento de 1981 a 
1982." Los asaltos a viviendas pasaron de 55 en 1981 a 19 en 1982; los 
asaltos con agravantes pasaron de 9 a 2, las violaciones de tres a cero, 
los atracos a mano armada de cuatro a cero, y los homicidios de uno a 
cero. En los siete meses que siguieron a la aprobación de la ordenanza, 
hubo tan sólo cinco robos con allanamiento de morada en comparación 
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con los 45 durante el mismo periodo de siete meses en 1981,*% Repasan- 
do las pruebas de Orlando, Kennesaw y otras casos llevaron a Kleck y 
Bordus a la siguiente conclusión: 


Es una hipótesis perfectamente plausible que la posesión privada de 
armas ejerce en la actualidad un efecto disuasorio sobre los criminales 
tanto o más eficaz que el ejercido por las actividades del sistema judi- 
cial penal... hay una clara probabilidad de que, si bien la posesión de 
armas por parte de quienes tienen tendencias delictivas puede ocasio- 
nar un aumento de los crímenes, la posesión de armas por parte de una 
mayoría no delincuente tenderá a reducir las tasas de delincuencia por 
debajo de los niveles que, en otro caso, hubieran alcanzado.” 


Otra clase de protección también se ha mostrado eficaz a la hora de 
detectar y evitar el crimen. Por ejemplo, en Cedar Rapids, lowa, se ins- 
taló un sistema de alarma bastante barato en 350 negocios que habían 
sido objeto frecuente de allanamientos.” El sistema costó 100.000 dóla- 
res durante el primer año, 185 por negocio la compra e instalación del 
equipo mas 185 anuales para pagar la línea telefónica y el mantenimien- 
to. Se capturaron cuarenta atracadores durante el primer año y medio 
posterior a la instalación del sistema, más de los que habian sido captu- 
rados en los cuatro años anteriores juntos. Los cuarenta fueron conde- 
nados. 

Otras acciones también parecen haber tenido éxito. Por ejemplo, un 
estudio del Instituto Nacional del Orden Público y la Justicia Penal 
[National Institute of Law Enforcement and Criminal Justice] sobre cuatro 
ciudades descubrió que las familias que grababan letras de identifica- 
ción en sus propiedades reducían las posibilidades de sufrir robos en 
sus casas.” Estudios similares en otras 78 comunidades arrojaron resul- 
tados parecidos. 

Otro estudio, llevado a cabo por el Western Behavioral Science 
Institute, con las tiendas 7-Eleven de la Southland Corporation, trabajo 
con antiguos atracadores para clasificar un amplio número de tiendas 
de acuerdo con su atractivo como objetivos de un atraco.* Utilizando 
una muestra de 120 tiendas de similar atractivo, 60 fueron utilizadas 
como grupo de control y en las otras 60 se probaron cambios experunen- 
tales. Los cambios eran bastante baratos (unos 100 dólares por tienda) y 
consistían en quitar los anuncios de los escaparates al anochecer y colo 
car avisos diciendo «El dependiente no puede abrir la caja». El resulta 
do fue 30 por ciento menos de robos en estas últimas en comparación 
con las tiendas que servían de control, durante los primeros ocho me 
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ses del estudio. Antes del estudio, Southland estaba teniendo un pro- 
medio de un atraco al año por tienda. 

Las patrullas y la vigilancia vecinal también son buenas alternativas 
para evitar el crimen, debido a su bajo coste.” De hecho, puesto que las 
patrullas de seguridad voluntarias y las retribuidas del sector privado 
son vigilantes efectivos, Sherman sugirió que, por razones de economia 
en los costes, la policía pública no debía ser el principal proveedor de 
vigilancia para la prevención del crimen. De acuerdo con Sherman, la 
policía debería ayudar en la organización y el funcionamiento, tanto de 
organizaciones privadas voluntarias de vigilancia, como de la policía 
privada, en vez de verlas como una amenaza.” 

Finalmente, hay una última clase de acción privatizadora que me- 
rece atención: las calles privadas de San Luis, que ya se analizaron en 
el capítulo VIIL Algunos observadores han argumentado que los bajos 
índices de criminalidad en estas calles son resultado, no de la priva- 
tización, sino de la limitación del acceso. Ciertamente, puede afirmar- 
se que limitar el acceso probablemente ha sido un factor importante, 
pero el cierre de calles públicas se ha probado en otros lugares con es- 
caso éxito. Por ejemplo, un experimento del Departamento de Justicia 
en Hartford, Conneticut, cerró algunas calles y asignó algunas patru- 
llas de policía a la zona. Pero «para desilusión de los directores del pro- 
yecto, las estadísticas policiales no mostraron ningún descenso impor- 
tante del crimen».* Las calles privadas tienen dos ventajas que no 
tienen ni el cierre de calles ni siquiera tampoco las asociaciones de ve- 
cinos. Primera, «la propiedad da al vecindario un alto nivel de cohe- 
sión». Segunda, todos los residentes de la zona firman un contrato para 
regular la utilización de su propiedad y su mantenimiento. Los incen- 
tivos resultantes para cooperar en el control de la delincuencia son, al 
parecer, muy poderosos. 

A pesar de que las pruebas empíricas son escasas, hay indicativos 
de que la utilización de recursos privados especializados es eficaz, y en 
muchos casos más eficaz que la utilización de recursos públicos. Por su- 
puesto, el hecho de que los recursos privados, que sustituyen a los re- 
cursos públicos (o que podrían sustituirse por recursos públicos) sean 
eficaces como fuerza disuasoria del crimen no es necesariamente una 
justificación suficiente para su utilización. Los mismos recursos podrian 
ser utilizados mejor por la burocracia estatal. 


JUSTICIA SIN ESTADO 
Mayor eficacia en la aplicación de la ley 


Es probable que la producción privada de seguridad o de resolución de 
disputas sea más eficaz que la ofrecida por el sector público. Una razón 
es que las empresas privadas que producen servicios de seguridad o de 
resolución de disputas sólo pueden sobrevivir si obtienen beneficios. En 
su esfuerzo por ser rentable, el empresario privado trata de producir el 
nivel de servicios demandado al menor coste posible. Si tiene éxito, 
cosechará los beneficios. Pero los ciudadanos no esperan que un depar- 
tamento público de policía o unjuzgado consiga beneficios. Los impues- 
tos cubren los costes, y los departamentos de policía y los juzgados s!- 
guen existiendo sin tener en cuenta los costes. Puesto que los jefes de 
policía y los jueces no están obligados a conseguir beneficios para so- 
brevivir, tienen unos incentivos más débiles para preocuparse de los 
costes de producción. Además, no obtienen ninguna recompensa espe- 
cial por producir, con éxito, al menor coste posible. Esto no significa que 
los jefes de policía y los jueces sean totalmente indiferentes a los costes 
que genera el departamento o el juzgado; significa que es probable que 
hagan un menor esfuerzo en la vigilancia de los empleados para com- 
probar el tiempo y los recursos gastados. 

Pero las diferencias van más allá de los incentivos de los directores 
de los organismos públicos. Incluso un jefe que ignore sus incentivos + 
actúe como un maximizador de beneficios (minimizador de costes) no 
tendrá éxito, dadas las rigideces burocráticas. Un estudio comparativo 
de la producción pública frente a la contratación llevada a cabo por la 
Oficina de Administración de la ciudad de Nueva York descubrió que 


Está claro que la actuación municipal funciona bajo restricciones. La pro- 
ductividad laboral está influenciada por las normas de la función pu 
blica y unas relaciones entre los sindicatos y la gestión completamente 
diferentes a las de la empresa privada. Un trabajador municipal cuesta 
más por unidad de trabajo. Otros inconvenientes surgen de las actitu- 
des existentes en cuanto a la necesidad de sistemas de vigilancia estric 
tos para evitar que los agentes municipales roben fondos publicos 

El asunto fundamental es que las reglas del juego entorpecen la pro 
ductividad en la actuación municipal Un buen gestor podrá hacerlo 
mejor que un mal gestor, pero será prácticamente imposible para el 
hacerlo tan bien como podria hacerlo en el sector privado, actuando con 
otro sistema de reglas diferente ye 
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La inflexibilidad organizativa inherente a la función pública impide a 
los gestores castigar a los empleados ineficaces, a no ser que su com- 
portamiento sea extremo. Los movimientos laterales para ajustar las ne- 
cesidades de mano de obra a la vista de las cambiantes exigencias son 
prácticamente imposibles, como también lo es contratar personal salvo 
en los niveles más bajos. «Estas características disfuncionales de los sis- 
temas públicos de funcionarios reflejan la presión de los empleados que 
tienden a dar más importancia a la continuidad y la antiguedad sobre 
la competencia como cualificación para puestos más altos, y de los sin- 
dicatos de funcionarios que subrayan los objetivos tradicionales del sin- 
dicato como son mayor paga, seguridad en el empleo y menos traba- 
jo.»” 

El animo de lucro proporciona fuertes incentivos para producir con 
bajos costes. Debido a que los consumidores son libres de elegir entre 
las opciones de protección privadas, la única forma en que una empre- 
sa privada puede legalmente conseguir clientes es persuadiendo a la gente 
de que ofrece un servicio de calidad a un precio razonable. Los produc- 
tores de protección públicos (o incluso la Administración al contratar la 
producción de servicios de seguridad) tienen otra opción: pueden utili- 
zar el poder de coacción del Estado para recaudar impuestos y ofrecer 
protección, tanto si ésta se valora al precio pagado, como si no. 

Los recursos son utilizados de la forma más eficaz, cuando son des- 
tinados al empleo que proporciona el mayor beneficio para los miem- 
bros de la sociedad. Los mercados competitivos tienden a dirigir los 
recursos hacia sus más valiosos empleos, porque el precio que los con- 
sumidores están dispuestos a pagar por un bien o servicio, es reflejo de 
la satisfacción que esperan obtener de su consumo. Los departamentos 
de policía públicos no aprovechan las señales de los precios a la hora de 
decidir cómo asignar los recursos, mientras que los proveedores priva- 
dos de servicios y equipos de protección están obligados a prestar aten- 
ción a la señal de los precios. Como escribió Gustave de Molinari, eco- 
nomista francés del siglo XIx, la «opción que conserva el cliente de poder 
comprar seguridad cuando lo desee trae consigo una competencia con- 
siderable entre todos los productores, de modo que cada productor se 
esfuerza por mantener o aumentar su clientela, atrayéndola con servi- 
cios más baratos, o más rápidos, o más completos y mejores». * 

La importancia de las señales de los precios, y la competencia por 
ganar clientela, no se debe pasar por alto al debatir sobre la eficacia. La 
mayor parte de los departamentos de policía no han experimentado la 
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presión de la competencia (excepto en la forma de competencia por una 
porción del presupuesto que también persiguen otras burocracias) por- 
que su clientela está garantizada. Sin embargo, en el sector privado las 
empresas tienen que competir por el dinero del consumidor, y los con- 
sumidores eligen entre las opciones disponibles. En estas circunstancias, 
si un consumidor compra un arma, instala una alarma o contrata a un 
guardia de seguridad, la decisión supone una asignación racional y efi- 
ciente de los recursos destinados a protección. Dicha decisión refleja el 
hecho de que éstos son recursos especializados destinados a seguridad 
que procuran a los ciudadanos unos servicios que la policía pública no 
puede proporcionar. 


La eficacia comparativa de los tribunales privados: La policía privada es 
bastante eficiente en el capítulo económico. Pero ¿qué sucede con los 
tribunales privados? Robert McLucas, director encargado de las recla- 
maciones por objetos perdidos o dañados en Travelers Insurance [Se- 
guros de Viajeros] explica: «Existen dos razones para acudir a los [tri- 
bunales privados]. La primera, porque son baratos. Y la segunda, porque 
son económicos.»* Por ejemplo, un pequeño proveedor mayorista te- 
nía un desacuerdo con una gran compañía de computadoras por pro- 
blemas relacionados con una computadora recientemente adquirida. Un 
pleito ante los tribunales les habría costado, como mínimo, 25.000 dóla- 
res a cada uno,* de modo que acordaron un minijuicio con EnDispute 
El asunto se resolvió en día y medio con un coste total de 4.500 dólares 
cada uno. Una de las principales causas del ahorro es que los minijuicios 
tienen lugar con procedimientos y normas extremadamente simplifica- 
dos, en comparación con las establecidas por la burocracia de los tribu- 
nales públicos. 

La simplificación de las reglas y los procedimientos caracterizan al 
arbitraje, y los hombres de negocios que eligen el arbitraje son normal- 
mente conscientes de la deseable relación entre los pocos formalismos 
y la rapidez.* El arbitraje evita los aspectos procesales que tanto tiem: 
po consumen de los pleitos públicos, y ofrece una flexibilidad conside- 
rable debido a sus procedimientos más sencillos. De hecho, todavia 
existe un rechazo generalizado de los abogados como árbitros que re- 
fleja el deseo de mantener el escaso formalismo que les distingue de los 
tribunales públicos (ver capitulo 1).* 

Examínese este ejemplo. Demandar a un vecino es uno de los proce: 
sos más simples en Derecho, pero ¿qué es lo que conlleva esa simple 
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demanda? Primero, se contrata a un abogado y se le explica el proble- 
ma. Se paga un anticipo. Después el abogado formula una demanda — 
un documento legal y formal que explica los fundamentos sobre los 
cuales descansa la jurisdicción del tribunal, detalla por qué se presenta 
la demanda y resume lo que el demandante pretende que haga el de- 
mandado. Se hacen numerosas copias de esta demanda para el tribunal 
y para el demandado. Se rellenan unos «certificados de servicio» para 
informar al demandante de que el demandado ha recibido la demanda. 
Una vez que los papeles han llegado al demandado, tras pasar por el 
secretario del juzgado y el sheriff y luego volver al demandante (otra vez 
a través del secretario del juzgado y el sheriff), comienza el juicio oficial- 
mente, «con el menor número de papeles y el menor número de horas 
de abogado y la menor complejidad que, prácticamente, se pueden dar 
en un proceso».* ¿Qué ocurre si la misma disputa se lleva al arbitraje? 
La parte demandante obtiene un documento de una página de la AAA 
[Asociación Americana de Arbitraje]. «Esto da inicio al arbitraje, con un 
coste de cinco minutos y unos cuantos sellos de correos».* Wooldridge 
concluye: «El proceso de plantear un litigio ante un tribunal privado es... 
infinitamente más rápido y económico que el llevar el mismo caso ante 
un tribunal oficial... Cualesquiera que sean las razones históricas, teóri- 
cas y prácticas del ritmo lento y minucioso de los tribunales, ese ritmo 
exige un abundante suministro de dos mercancías cada vez más costo- 
sas: abogados y papeleos.»* Woolridge predecía que la complejidad del 
procedimiento legal del sector público podia empujar a la gente a util:- 
zar cada vez más los medios privados de resolución de disputas, aun 
en el caso en que la congestión de los tribunales no lo haya hecho antes. 


La información como fuente de eficacia 


Las decisiones asignativas tomadas por los mercados privados están, 
normalmente, basadas en una mejor información —tanto de demandan- 
tes como de oferentes— que las tomadas por el sector público. David 
Friedman proporcionó una interesante analogía que subraya una de las 
razones por las que los compradores tienen mejor información en el 
mercado. Los consumidores, que compran en un mercado pueden com- 
parar sustitutivos. La información del consumidor, evidentemente, no 
es perfecta, ni tampoco lo es la información necesaria para tomar la 
mayor parte de las decisiones, de modo que estos pueden cometer erro- 


285 


JUSTICIA SIN ESTADO 


res. Pero existen de hecho alternativas y pueden ser comparadas sobre 
la base de sus actuaciones pasadas. Por otra parte 


cuando eliges a un político, no compras más que promesas. Puede ser 
que sepas cómo un político dirigió el país los últimos cuatro años, pero 
no cómo lo habría hecho su competidor. Se pueden comprar los Ford, 
Chrysler y Volkswagen de 1968, pero nadie podrá nunca comparar la 
administración Nixon de 1968 con la administración Humphrey-Wallace 
del mismo año. Es como si sólo tuviésemos Fords de 1920 a 1928, 
Chrysler de 1928 a 1936 y tuviéramos que decidir qué empresa iba a 
hacer los mejores coches los próximos cuatro años. Quizás un ingenie 
ro experto en automóviles podría hacer una predicción fundada, basán- 
dose en si Ford había utilizado la tecnología de 1920 mejor que Chrysler 
había utilizado la de 1928 para satisfacer las demandas de ese año. El 
resto de nosotros podríamos, simplemente, lanzar una moneda al aire 
Si incorporamos a Volkswagen y a American Motors, que no habían 
fabricado ningún coche en Estados Unidos, pero querían hacerlo, la si- 
tuación pasa a ser ridícula. Cada uno de nosotros tendríamos que co- 
nocer, de forma ilimitada, cada empresa, para tener alguna base razo- 
nable para elegir.** 


Los consumidores que compran bienes y servicios en mercados com- 
petitivos tienen razonablemente buenos criterios para comprar, de modo 
que tienen una mayor idea de las calidades disponibles. 

Los consumidores en los mercados privados tienen bastante interes 
en utilizar la información disponible, puesto que cuando toman una 
decisión de compra, consumen directamente el bien o el servicio. Se 
benefician directamente del tiempo, esfuerzo, y gastos empleados. Sin 
embargo, los consumidores de bienes producidos por el Estado tienen 
unos incentivos relativamente débiles para obtener información, y al 
tomar una decisión, el sujeto no tiene ninguna garantía de que el Esta- 
do va a responder de la forma deseada. De hecho, en la política repre- 
sentativa no existe garantía de que la elección individual tras la búsqueda 
de información importe algo en absoluto. Como sugiere Friedman, 


Imagiínense que compraramos los coches del mismo modo que 
adquirimos los gobiernos. 5e juntarian diez mil personas y decidirian 
votar, cada uno por el coche que prefiriese. Cualquiera que fuese el cu 
che ganador, cada una de las diez mil personas tendria que compra! 
lo. No mereceria la pena para ninguno hacer un esfuerzo significativo 
para averiguar que coche es el mejor; sea cual fuere mu decisión, Mi 
coche lo seleccionarían los otros miembros del grupo. Bajo tales m>U 
tuciones, la calidad de los coches descenderia rápidamente 
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Esta es la forma en la que debo comprar productos en el mercado 
político. No sólo no puedo adquirir productos alternativos, ni siquiera 
me merecería la pena en caso de que pudiera. Puede que esto tenga al- 
guna influencia en la calidad de los bienes producidos en ese mercado. 
Caveat emptor.* 


Ciertamente, lo anterior tiene bastante que ver con la calidad de la pro- 
ducción pública, puesto que influye claramente sobre los incentivos de 
aquellos que, en el Estado, tienen la misión de producir bienes y servi- 
cios. 

Los votantes y los contribuyentes tienen escasos incentivos para in- 
formarse en relación con los trabajos de su Administración. Es decir, 
tienen pocos incentivos para vigilar la actuación de aquellos que produ- 
cen bienes y servicios públicos. Lo que genera, para los grupos de inte- 
reses, la oportunidad de influir en las decisiones del Estado, hace posi- 
ble que los burócratas produzcan ineficientemente y abre la puerta a la 
corrupción. Los productores en los mercados competitivos, por otra 
parte, están obligados, para poder sobrevivir y prosperar, a suministrar 
aquello que desean los consumidores. 


La disciplina derivada de la competencia 


Los vigilantes y patrullas vecinales son, generalmente, acciones de co- 
operación privada para impedir el crimen. Cuando detecta un delito, el 
particular de patrulla llama a la policia pública. Puesto que es más pro- 
bable que se atajen los crímenes si, cuando se están cometiendo, alguien 
los presencia, que cuando se descubren después de su consumación, hay 
más probabilidades de que la policía capture y procese con éxito al de- 
lincuente. De modo que, es probable que la vigilancia vecinal reduzca 
la criminalidad a causa del efecto disuasorio de la patrulla visible, y 
también es más fácil que la policia resuelva los delitos ya cometidos. Por 
tanto, no sorprende que los departamentos de policia apoyen activamen- 
te a las organizaciones vecinales de vigilancia, y colabore en su forma- 
ción. Existe un apoyo similar para la Operación Identificación [Operation 
ID], que consiste en marcar la propiedad de forma tal que pueda ser fá- 
cilmente reconocida si es objeto de robo. 

Existen otros ejemplos. La posesión de armas de fuego permite a los 
sujetos responder mucho más rápidamente ante un crimen que se está 
cometiendo que el tiempo de respuesta normal de la policia. Una res- 
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puesta rápida de alguien con su arma incrementa la probabilidad de 
detener al criminal. Por tanto, no es sorprendente encontrar a una Ma- 
yoría aplastante de agentes de policía que se oponen al control de ar- 
mas. La Fundación en apoyo de la Segunda Enmienda descubrió en 1977 
que aproximadamente un 64 por ciento de los 34.000 agentes de policía 
investigados creían que una ciudadanía armada es un elemento disua- 
sor del crimen; el 86 por ciento declaró que incluso en el caso de que no 
fueran agentes de policía, conservarían un arma para protegerse; y más 
del 83 por ciento señalaron que prohibir las armas de fuego beneficiaria 
a las criminales en vez de a los ciudadanos.** Un estudio de 1976 lleva- 
do a cabo por la División de Planificación e Investigación del Departa- 
mento de Policía de Boston descubrió que más del 66 por ciento de los 
principales jefes de policía apoyaban la posesión de armas por los ciu- 
dadanos; el 80 por ciento apoyaban la posesión de armas de fuego en 
casas y negocios.*” 

Kakalik y Wildhorn subrayaban que «la policía privada actúa a me- 
nudo como unos ojos y oídos amplificados de la policía pública; ayu- 
dan a veces a entregar mandamientos judiciales y citaciones en propie- 
dades privadas, o a dirigir el tráfico alrededor de zonas privadas; 
informan de personas sospechosas y otras circunstancias a la policía pu- 
blica, hacen investigaciones preliminares; pueden hacer arrestos 0 ayu- 
dar a efectuarlos; pueden informar a la policía de situaciones atípicas 
como pueden ser huelgas, etc.».* Cuando la policía privada trabaja con 
la pública, parece que mejora el mantenimiento del orden. 


El control del crimen por el sector público y por el sector privado: ¿Sustitutivos 
o complementarios? Si los servicios públicos y privados son complemen- 
tarios, entonces el crecimiento del sector privado mejoraría claramente 
la actuación del sector público. Sin embargo, si son sustitutivos, enton- 
ces el impacto sobre la situación del sector público probablemente sera, 
en su mayor parte, ilusorio. Kakalik y Wildhurn sostienen que los ser- 
vicios de seguridad públicos y privados son, en gran parte, complemen- 
tarios: «con muy pocas excepciones, los guardias [privados] llevan a cabo 
un trabajo que la policía pública no está dispuesta a desempeñar... Nor 
malmente, los guardias privados llevan a cabo funciones que complemen 

tan las de la policia pública.» También sostienen que el sector privado 
lleva cabo muy pocas actividades de investigación, y aquellas que rea 

lizan las empresas privadas tienen lugar cuando la policía publica e> 
incapaz o no está dispuesta a investigar. Por tanto, «la gran mayoria de 
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la actividad investigadora privada es complementaria respecto de la de 
la policía pública». Los patrulleros particulares en propiedad privada 
patrullan allí donde la policía raramente lo hace, por lo que se sostiene 
que su papel es «principalmente complementario del de la policía». 
Además, «los sistemas de alarma contra intrusos complementan las fun- 
ciones de la policía pública porque tienen por objeto impedir el crimen 
(si el sistema de alarma llama la atención), detectar el crimen y dar par- 
te de los delitos cometidos en las dependencias donde están situadas 
las alarmas». Finalmente, «el personal armado que vigila los repartos... 
proporciona seguridad durante el tránsito de elementos entre distintos 
lugares... [mientras que] la policía pública generalmente no lleva a cabo 
actuaciones preventivas. Por tanto, las funciones normales de la policia 
y de dicho personal son complementarias».* De hecho, prácticamente 
todas estas actividades «complementan» a la policia pública, en el sen- 
tido de que el sector privado ha asumido funciones potenciales de pre- 
vención y protección contra el crimen que la policia es incapaz de, o no 
está dispuesta a, llevar a cabo. En otras palabras, sustituyen a la policia 
pública. 

Hay, probablemente, acciones privadas contra el crimen que, en rea- 
lidad, son complementarias de la policía pública en un sentido econó- 
mico. Por definición, dos bienes son complementarios si una reducción 
en el precio de uno de ellos causa un incremento en las compras de 
ambos. La relación también se mantiene en la otra dirección: la subida 
del precio de uno de los bienes lleva a disminuir las compras de los dos. 
De forma que, por ejemplo, se deberían adquirir más servicios de poli- 
cía, tanto pública como privada, si el precio de la policia pública es 
menor. Pero la creciente privatización ha tenido lugar en presencia de 
unos precios crecientes de los servicios de policia pública. La definición 
económica de un bien sustitutivo es que la compra de un bien o servicio 
aumenta como consecuencia del aumento del precio del otro bien o ser- 
vicio.” 

La mayor parte de las actividades privadas relacionadas con la se- 
guridad parecen ser complementarias respecto de la policia, debido a que 
conforme aumentan las actividades del sector privado, se evitan más 
delitos y se capturan más criminales: es decir, los resultados de todo el 
sistema (público y privado), atribuidos en exclusiva a la policía publi- 
ca, mejoran si se atiende al número de detenciones y a la menor crimi- 
nalidad. Sin embargo, lo que en realidad ocurre es que las actividades 
privadas de seguridad reemplazan a algunas de las funciones que la 
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policía debería desempeñar, aliviando parcialmente a la policía públi 
ca de los problemas de congestión. A consecuencia de ello, la policia 
pública parece haberse vuelto más eficaz. 

Sin embargo, existe una forma en la que la disponibilidad de 
sustitutivos podría realmente mejorar la actuación pública. Conforme 
más ciudadanos se vuelven hacia el sector privado para suplir a la ac- 
tuación pública de policía y resolución de disputas, se irán dando cuen- 
ta de las ventajas de la privatización. Los servicios prestados por el sec- 
tor privado se irán especializando y como consecuencia de ello, se irán 
haciendo más eficaces que los prestados por el sector público. Además, 
los servicios del sector privado, generalmente, estarán disponibles a un 
coste relativamente menor, y los ciudadanos se resistirán cada vez mas 
a pagar impuestos para financiar policía y tribunales. La amenaza de 
perder dotaciones presupuestarias y puestos de trabajo puede ser lo 
suficientemente grande para los burócratas del sector público como para 
incentivar un mayor control de los costes, o para que los empleados 
públicos reduzcan sus pretensiones salariales y sus exigencias labora- 
les. Así, algunas de las ventajas de la competencia del sector privado 
pueden fluir sobre la producción del sector público. 

Lo mismo ocurre con el aumento del número de tribunales privados. 
Como observa Pruitt, el movimiento desde los tribunales públicos ha- 
cia los privados tiende a aliviar algunos de los problemas del sector 
público que ocasionaron esos trasvases.* En particular, la congestión 
de los juzgados puede aliviarse, tanto a consecuencia del número de 
casos que no llegan a los juzgados, como por causa de que dichos casos 
tienden a ser relativamente complejos y largos. En consecuencia, la dis- 
ponibilidad de tribunales privados puede conferir a los tribunales pu- 
blicos unaaparienciade mayor eficacia. Pero los tribunales privados estar 
sustituyendo a los públicos, no complementándolos. De nuevo, ls 
privatización puede tener efectos positivos que fluyan hacia el sistema 
de justicia penal del sector público, siempre y cuando los productores 
públicos vean a los sustitutivos privados como amenazas competitivas 
reales para sus partidas presupuestarias. 


Conclusiones 


¿Cuánta privatización debe permitirse? Al contestar a esta pregunte 
existen puntos de vista contradictorios. Por ejemplo, considérese eles 
tudio de Marshall Climard que contrastó los índices de criminalidad d: 
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Suiza y Suecia, e intentó explicar las diferencias observadas en ellos 
subrayando las diferencias en la composición política y social de am- 
bos países.** La explicación de Climard para el menor índice de crimi- 
nalidad de Suiza hacía hincapié en el diferente grado de control estatal. 
Suecia tiene un fuerte estado centralizado que ha tendido a inhibir la 
iniciativa y la responsabilidad individual en todos los campos, incluida 
la represión del crimen. Suiza ha confiado más en la actuación indivi- 
dual, con un gobierno central mucho más débil. De hecho, la provisión 
de servicios de policía por el sector privado es algo habitual en Suiza, 
con más de 30 villas y municipios que hoy contratan servicios de pro- 
tección con «ahorros sustanciales», según palabras de la Asociación 
Suiza de Pueblos y Municipios.” Cimard concluye: «Las ciudades y co- 
munidades que deseen evitar el crimen deben incentivar una mayor des- 
centralización política, desarrollando pequeñas administraciones, e 
impulsando la responsabilidad ciudadana en la obediencia de la ley y 
el control de la criminalidad. La delegación de la responsabilidad del 
control del crimen a favor de la policía y las agencias gubernamenta- 
les... debe invertirse.»* Los hallazgos de Climard respaldan claramen- 
te mayores privatizaciones. 

Un número creciente de estudiosos sostiene que el gobierno no de- 
bería tener ninguna función, en absoluto, en el ámbito de la protección 
contra el crimen o en el de la resolución de disputas.” Su argumento es 
atractivo por cuanto subraya las ventajas de la libertad de elección y de 
la competencia, los incentivos para minimizar los costes, derivados del 
ánimo de lucro, el evitar problemas relacionados con los bienes comu- 
nales, así como los beneficios de la especialización. Este punto de vista 
subraya la eficacia y la eficiencia de la oferta por parte de los producto- 
res privados en relación con la oferta de los agentes públicos. Sin embar- 
go, algunos sostendrán que este argumento tiende a pasar por alto al- 
gunos de los problemas que pueden surgir por el lado de la demanda 
del mercado. Estos argumentos los analizaremos en el siguiente capitulo, 
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APÉNDICE AL CAPÍTULO IX 


La teoría económica del crimen y la privatización 


La teoría económica del crimen tiene un enfoque de la actividad crimi- 
nal que difiere de forma significativa de otros paradigmas. Esta teoria 
no trata de establecer de modo concreto las causas últimas del crimen, 
sino más bien de identificar variables que configuran los costes y rendi- 
mientos de la actividad criminal, con el fin de predecir la incidencia del 
crimen. En otras palabras, la teoría económica del crimen intenta expli- 
car directamente los niveles de criminalidad a través del examen de 
variables sociales y económicas, en vez de hacerlo indirectamente como 
resultado de la naturaleza psicológica de los criminales en potencia. El 
razonamiento subyacente es que los criminales responden de forma sig- 
nificativa a los incentivos. Por tanto, el crimen es explicado como un pro- 
blema de maximización de utilidad con restricciones. Los individuos 
maximizan la utilidad esperada eligiendo entre las actividades legales 
e ilegales, después de considerar las ganancias esperadas y los costes 
asociados a cada alternativa. Se pueden percibir muchas razones para 
la significativa tendencia hacia la privatización añadiendo el sector pr!- 
vado al modelo pionero de Gary Becker.** 


La teoría económica del crimen sin intervención del sector privado 
en la aplicación de la ley 


Siguiendo a Becker y Ehrlich,” considérese una oferta de delitos en la 
cual el número de crímenes per cápita está relacionado con la probabi 
lidad y la severidad del castigo para este tipo de crimen, con las rentas 
esperadas de la actividad criminal, y con los ingresos de las actividades 
legales alternativas (y quizás con otros factores medioambientales) Los 
dos primeros factores representan las valoraciones del potencial crim 
nal, de los costes que puede tener que soportar si comete el crimen. 5 
aumenta la probabilidad del castigo, es menos probable que un indiv) 
duo cometa un crimen, y la oferta de delitos debería descender. Igual 
mente, si la severidad del castigo aumenta, puede esperarse que el nu 
mero de crímenes descienda. Por otra parte, si las ganancias derivadas 
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de cometer un crimen aumentan, entonces se producirán más transgre- 
siones de este tipo. Por último, si las oportunidades de obtener ingresos 
legales o su nivel aumentan, la actividad criminal deberá descender. Al- 
gunos podrán señalar que los «crimenes pasionales» no producen re- 
compensa monetaria. Sin embargo, como observa Sedgwick, «el mode- 
lo económico puede aplicarse a cualquier situación en la que el sujeto 
busca maximizar su utilidad subjetiva. Por tanto el hecho que los crí- 
menes pasionales, a menudo, no supongan transferencias de dinero, no 
significa que no puedan ser explicados con un modelo económico».* 

Becker, Ehrlich y otros han señalado que la oferta de delitos se de- 
termina simultáneamente con la demanda de los servicios de represión 
del crimen. Pero estos autores, generalmente, sólo tienen en cuenta la 
contribución del sector público a la misma. Por tanto, la actividad 
represora del crimen que influye en la probabilidad del castigo depen- 
de de factores tales como el número de policias per cápita o por zona, el 
número de derechos que tiene el sospechoso, y las características de la 
comunidad en la cual se comete el delito. De modo análogo, la produc- 
ción de servicios para la represión del crimen que influyen sobre la se- 
veridad del castigo depende de factores tales como la duración de las 
condenas de cárcel, los derechos de los prisioneros, el ambiente peni- 
tenciario y quizá la posibilidad de la pena de muerte. 

Dadas estas relaciones, Ehrlich y otros han elaborado predicciones 
en relación con la asignación y demanda de los servicios de represión 
del crimen. Por ejemplo, la demanda que una comunidad haga de di- 
chos servicios depende de sus índices de criminalidad y de sus niveles 
de renta y riqueza de la comunidad, del coste de oportunidad de los 
recursos empleados para este fin, y de otras caracteristicas de la comu- 
rudad. 

Por tanto, la teoría económica concibe un sistema interdependiente 
(o simultáneo) en el cual la oferta de delitos no puede ser determinada 
sin determinar, a la vez, la demanda de la comunidad de servicios para 
reprimir el crimen. Pero la demanda de estos servicios es un asunto 
mucho más complejo de lo que normalmente se ha supuesto. Primero, 
vamos a analizar las pruebas que respaldan esta teoría, y a continua- 
cOn veremos si la teoría económica puede explicar el aumento de la 
demanda de los servicios privados de represión del crimen. 
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Respaldo empírico de la teoría económica del crimen 


Puesto que la teoría económica del crimen parte de la hipótesis de que 
la actividad criminal puede aumentar por causa de una reducción en 
el coste de cometer un crimen o del aumento de sus beneficios, se han 
sometido a examen dos cuestiones empíricas: ¿Aumenta, de hecho, el 
número de crímenes con una reducción en su coste de oportunidad” 
¿Aumentan los crímenes al descender el coste esperado del crimen a 
causa de la reducción en la probabilidad o severidad del castigo? Una 
gran cantidad de literatura indica que una caída en el coste de oportu- 
nidad del crimen, ya se trate de una reducción de los salarios o de un 
aumento del desempleo, lleva a un aumento de la criminalidad.” Estos 
hallazgos no son exclusivos de la teoría económica; prácticamente to- 
dos los científicos sociales están de acuerdo en este punto. Por tanto, 
una explicación del rápido aumento (durante los años 60) y de los n- 
veles estables pero elevados de criminalidad (durante los 70 y comien- 
zos de los 80) ha de ser la recesión larga y profunda y la incertidumbre 
que en las alternativas legales provocaba la alta inflación y el elevado 
desempleo del periodo. De forma similar, las débiles caídas en los n: 
veles de delincuencia pueden ser debidas a mejoras en la situación eco- 
nómica. De hecho, una conclusión general de la literatura empírica so- 

bre la teoría del crimen es que la mejor manera de reducirlo es 
incrementar las alternativas no delictivas.* Y hay pruebas que abonan 

la tesis de que los niveles de delincuencia aumentan con las reduccio 

nes en la probabilidad y la severidad del castigo. Esta tesis es de parti- 

cular interés. 

Existen multitud de estudios de esta «hipótesis disuasoria» tanto er 
los anales de la economía como en los de la sociología y la criminolog:s 
Como señala Palmer: «Probablemente se puede decir que muchos eco 
nomistas han llegado a la conclusión de que un incremento en el cast: 
go esperado reduce la delincuencia, en tanto que muchos sociólogos sos 
tendrán que dicho incremento no produce dicha disuasión, o tiene un 
efecto tan pequeño que no puede considerarse un instrumento útil para 
la sociedad. .»** La teoría económica sostiene fundamentalmente que lo> 
criminales son más o menos como el resto de las personas, en la medida 
en que maximizan racionalmente su utilidad, dadas sus estimaciones) 
evaluaciones sobre los costes y los beneficios potenciales derivados +4 
las actividades legales y criminales alternativas. Los delincuentes p' 
den tener distintas prioridades de quienes no son delincuentes, per” 


294 


LOS BENEFICIOS DE LA PRIVATIZACIÓN 


dejan de reaccionar a los incentivos, de modo que el castigo puede disua- 
dir el crimen.” 

En su examen del impacto disuasorio, de la probabilidad y severi- 
dad del castigo en los siete índices de criminalidad del FBI, Isaac Ehrlich 
descubrió que «el índice de las categorías específicas de delitos, prácti- 
camente sin excepción, varía de forma inversa a las probabilidades es- 
timadas de captura y castigo mediante encarcelamiento».* Quizá el re- 
sultado más importante en sus hallazgos es que los llamados crímenes 
pasionales (asesinato, violación, asalto) responden a los costes previs- 
tos del castigo con igual fuerza que los delitos contra la propiedad.” Esto 
proporciona un fuerte apoyo a la teoría económica del crimen, que su- 
pone que incluso los delincuentes potenciales que puedan tener unas 
prioridades distintas responden a los incentivos, 

Para resumir, podemos concluir que: 1) se producen más delitos 
cuando las oportunidades legales de obtener rentas son relativamente 
bajas; y 2) los niveles de criminalidad se reducen cuando las probabili- 
dades de ser castigado son mayores.” Algunos críticos pueden no estar 
de acuerdo con estas conclusiones, señalando que los datos no las apo- 
yan y que al menos algunas de las técnicas econométricas utilizadas para 
obtener los resultados no fueron las adecuadas. Sin embargo, como 
observa Elliot, «estos problemas no parecen convertir los datos dispo- 
nibles en inservibles para un análisis empírico de la teoría del crimen», 
puesto que, cuando se elimina la influencia de la escasa denuncia de los 
delitos, parece que el efecto del castigo es aún mayor.* Además, «los 
problemas econométricos asociados a los recientes estudios del crimen 
no son mucho más serios que los existentes en otras áreas de la econo- 
mía aplicada —especialmente si 'descontamos' el hecho de que se trata 
de un área de investigación de reciente desarrollo—, a lo que hay que 
añadir la concordancia de las estimaciones, que no se ven afectadas por 
las variaciones geográficas, con las expectativas teóricas a priori».** Por 
tanto, parece razonable deducir que, si hay tendencias claras hacia la 
disminución de la certeza (y quizás severidad) del castigo, esto explica- 
ría, al menos parcialmente, el aumento en los indices de criminalidad. 


Tendencias en la probabilidad del castigo 


> los indices de delincuencia están en relación inversa a las probabili- 
dades del castigo, cuando la probabilidad de éste disminuye los niveles 
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de criminalidad aumentarán. No es difícil probar tal disminución, al 
menos en parte. Por ejemplo, los delincuentes cada vez tienen más pro- 
babilidades de escapar indemnes de sus crímenes, habiendo disminut- 
do considerablemente en el periodo 1960-1980 los porcentajes de críme- 
nes resueltos (ver Tabla 9.1). Otros indicadores adicionales de las 
posibilidades esperadas de castigo los proporcionan los índices de con- 
denas y sobreseimientos. David Jones informaba de que el índice de 
condenas totales en los tribunales federales tocó techo y el de sobre- 
seimientos toco fondo en 1952; a partir de entonces, los índices de aque- 
llas disminuyen mientras que los de éstos fueron aumentando gradual- 
mente hasta 1970. Jones también examinó los índices de condenas y 
sobreseimientos en los estados de la Unión y descubrió que, en muchos 
de ellos, las probabilidades de condena han disminuido. Una posible 
razón de los decrecientes índices de condenas puede ser una menor 
predisposición de muchos tribunales a admitir pruebas en contra de los 
delincuentes acusados, especialmente si se han obtenido mediante re- 
gistro o confiscación policial.” David Jones alude a que «los magistra- 
dos y los fiscales de los tribunales se habían quejado de que la 'revolu- 


TABLA 9.1. 
PORCENTAJES DE ARRESTOS EN DELITOS DENUNCIADOS 
- Año Total Crímenes Asesinatos Violaciones Robos Atracos 
delitos con y a mano 
violencia Homicidios armada 
1980 19,2 43,6 72,3 48,8 23,8 58,7 
1975 21,0 44,7 70,3 51,3 27,0 63,5 
1970 21,0 47,6 86,5 56,4 29,1 (64 9 
1965 24,6 90,5 64.0 37,6 72,9 
1960 26,1 92,3 72,5 38,5 75,8 
1955 92,7 78.6 42,8 77 A 
1950 Y3,8 80,3 43,5 76.6 
Fuente: Departamento de Justicia de los EE.UU. Uniform Crime Reports. Federa! 


Bureau of Investigation, varios años. 
* Los valoros del Indice Agregado de Criminalidad para 1950 y 1955 no estan de 


ponibles, 
** El Indice Agregado de Crimenes con 1 iolencia no está disponible par los an 


1955, 1960 y 1965 


1 pu 
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ción del Derecho penal' y sus consecuencias han estorbado su capaci- 
dad para llevar a los culpables ante la justicia, obligándoles a mante- 
nerse fuera de la sala de juicio y confiar en la complacencia de muchos 
acusados para admitir su culpa a cambio de promesa de castigos más 
leves».” La Comisión Consultiva Nacional de Criterios y Objetivos de 
la Justicia Penal [National Advisory Commision on Criminal Justice] des- 
cubrió que un factor importante que contribuía al aumento de los deli- 
tos graves era que los tribunales habían aplicado criterios más riguro- 
sos a la hora de admitir pruebas, sin explicar adecuadamente las razones 
de ello, y a menudo sin proporcionar indicaciones suficientes para la 
obtención de pruebas admisibles adecuadas.” 

Una razón de las reducidas probabilidades de la detención es la cre- 
ciente tendencia a criminalizar actividades. Se puede hallar en los capi- 
tulos 3, 4 y 5 una discusión de ésta tendencia y de sus consecuencias. 

David Jones observó unas tendencias dentro de la negociación de 
sentencias que también apuntan hacia la reducción en la severidad de 
las condenas. Cada vez más delincuentes obtienen reducciones en los 
cargos que se les imputan, si están dispuestos a reconocerse culpables; 
los acusados de muchos delitos pueden ver retirados la mayoria de los 
cargos si se declaran culpables de uno o dos; y los cargos por utilizar 
armas en la comisión de un crimen se retiran de forma rutinaria, a cam- 
bio del reconocimiento de culpabilidad por algún otro crimen. Está cla- 
ro que la reducción en las probabilidades de ser castigado está mucho 
más generalizada de lo que indican las pruebas estadisticas disponibles. ”* 

Con estas variaciones en los costes esperados que se derivan de la 
comisión de actos criminales, no sorprende ver crecer y luego mante- 
nerse altos los niveles de criminalidad. Conforme los costes potenciales 
del crimen disminuyen para el delincuente, se hace cada vez más pro- 
bable que el crimen sea rentable. 

Al comparase con las opciones legales, el crimen es una fuente atrac- 
tiva de ingresos para un gran número de personas. Obviamente, las 
ganancias relativas derivadas de la actividad delictiva juegan un papel 
importante a la hora de determinar el namero de crimenes cometidos. 
La forma más eficaz de reducir el crimen parece ser aumentar las opor- 
tunidades legítimas a través del crecimiento económico y por tanto de 
la renta y del empleo, haciendo así relativamente menos atractiva la 
ganancia derivada del delito. Las explicaciones ofrecidas por muchos 
observadores del importante aumento de los niveles de criminalidad 
durante los años 60 y los continuos altos índices de los 70 y principios 
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de los 80 pueden parecer contradecir la teoría económica del crimen. 
Por ejemplo, existe una fuerte correlación estadística entre los niveles 
de criminalidad y las partes de población que pertenece al grupo de edad 
que va de los 14 a los 30 años. El baby boom de la posguerra empezó a 
llegar a este grupo de edad a principios de los años 60, aumentó rápi- 
damente durante la década de los 60 y más lentamente durante los 70, 
tocando techo a principios de los 80, habiendo descendido desde enton- 
ces. Por tanto, los índices de delincuencia crecieron rápidamente durante 
los años 60, se estabilizaron durante la década de los 70 y han fluctuado 
sólo levemente durante los últimos años, debido a los cambios en este 
grupo de edad «propenso al crimen». Esto parece contradecir las pro- 
posiciones expresadas en este apéndice. Pero el argumento no respon- 
de a la cuestión más importante: ¿Por qué este grupo de edad es mas 
propenso a delinquir? La respuesta nos la da directamente la teoría eco- 
nómica del crimen de Becker. Prácticamente cualquier estimación de los 
costes de oportunidad que las alternativas al crimen llevan asociados 
para este grupo de edad indica que el crimen debe ser relativamente 
atractivo para ellos. Los salarios para la gente joven son bajos, y el des- 
empleo es siempre sustancialmente mayor que en la población de más 
edad. Además, el castigo para los criminales jóvenes tiende a ser menos 
severo, particularmente para aquellos menores de 18 años que son pro- 
cesados como menores de edad. Incluso para los mayores de 18 años, el 
castigo puede ser relativamente menos severo. Una condena a quince 
años de cárcel causa, con toda probabilidad, considerablemente menos 
miedo en un sujeto de 20 años que espera vivir 50 ó 60 años más que en 
alguien con 50 años que espera vivir tan sólo 20 años más. 

La teoría económica del crimen predice que el nivel de delincuencia 
entre los jóvenes debe ser relativamente alto, y que un aumento en el 
número de jóvenes debe incrementar el índice total de delincuencia 
¿Niega esto el que la reducción en la probabilidad del castigo haya con: 
ducido también a un mayor índice de criminalidad? En absoluto. 5im- 
plemente nos dice que existen otras fuerzas que actúan —fuerzas que no 
pueden ser influidas directamente por el sistema judicial penal. En cierto 
sentido, apoya incluso las proposiciones aquí mantenidas. Si la ciuda 
danía quiere que el Estado controle el crimen con los recursos y las tec 
nicas disponibles, mientras que, al mismo tiempo, una parte creciente de 
la población considera el crimen como una opción relativamente atra 
tiva, entonces las tendencias en lo referente a probabilidad y gravedad 
del castigo son precisamente las contrarias de las que deberian ser 
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Esta argumentación no debe interpretarse como un alegato a favor 
de sanciones penales más severas o del aumento de la burocracia del 
sector público encargada de reprimir el delito, para así aumentar la pro- 
babilidad de la sanción. Como señala Tullock, «el hecho de que poda- 
mos impedir un crimen por medio de una determinada pena no es jus- 
tificación suficiente para imponer dicha pena».”* De forma similar, 
Ehrlich observa que «los resultados de la investigación empírica indi- 
can que el índice de asesinatos y otros crímenes afines puede también 
reducirse con el incremento del empleo y de las oportunidades de obte- 
ner ingresos de forma lícita. La lista de métodos efectivos para defen- 
derse del asesinato se extiende más allá de los medios convencionales 
de represión y prevención del crimen».” Estos argumentos subrayan que 
es un error enfocar el problema del crimen centrándose en las burocra- 
cias del orden público, ignorando el papel del sector privado. De he- 
cho, muchas de las razones del actual nivel de privatización en el cam- 
po de la justicia penal, así como de la significativa tendencia hacia una 
mayor privatización, pueden visualizarse añadiendo el sector privado 
al modelo de crimen de Becker. 


La teoría económica del crimen con intervención del sector privado 


El modelo de Becker tiene en cuenta que tanto la probabilidad como la 
severidad del castigo están influidos por las actividades públicas de 
represión del crimen, pero no hace mención de cómo la actividad del 
sector privado afecta a la protección y prevención del crimen.” Sin 
embargo, dichas actividades privadas probablemente tengan un efecto 
importante, especialmente en lo que se refiere a la probabilidad del cas- 
tigo. En el modelo de Becker, la demanda de servicios públicos de re- 
presión del crimen estaba en función de la riqueza de la comunidad, del 
coste de oportunidad del dinero recaudado como impuestos, del nivel 
de la actividad delictiva así como de otras características de la comuni- 
dad. La actividad del sector privado, en relación con el control del cri- 
men, debe añadirse a estos factores. 

También puede añadirse una relación más al modelo del crimen de 
Becker. ¿Qué determina la demanda de las diversas actividades rela- 
cionadas con la represión del crimen por el sector privado? En este caso, 
las tunciones de demanda son verdaderas «demandas de mercado». 
Cada una es función del precio de la actividad que los individuos tie- 
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nen que pagar —en efectivo o aplicando su propio tiempo y esfuerzo 
La demanda agregada para cada actividad de control del crimen del 
sector privado es función del precio de dicha actividad, de los precios 
de otros bienes y servicios privados de represión del crimen (sustitutivos 
o complementarios), de los niveles de riqueza y criminalidad en la co- 
munidad, y de las inversiones y la naturaleza de las penas del sector 
público. 


Creciente demanda de control privado de la delincuencia. Kakalik y Wildhom 
se preguntaban: «¿Cuáles son las fuerzas que estimulan el crecimiento 
de la seguridad privada?» Y respondían señalando que la mayoría de 
los observadores mencionaban ,al menos, alguno de los siguientes fac- 


tores: 


El alto nivel, y el porcentaje de aumento de los crímenes denun- 
ciados, de todo tipo y en cualquier lugar. 

Mayor consciencia con el público de la inseguridad ciudadana. 
Las necesidades de seguridad del gobierno federal en su ámbito 
y en sus actividades de defensa, durante la pasada década y, más 
recientemente, de seguridad frente a las manifestaciones de ca- 
rácter violento, bombas y secuestros. 

La tendencia fundamental hacia la especialización de todos los 
Servicios. 

El número creciente de reclamaciones por pérdidas derivadas de 
bajas e incendios, cubiertas por seguros. 

La retirada del mercado de algunas aseguradoras. 

La subida de tarifas y /o el requerimiento de las aseguradoras para 
utilizar determinados sistemas de seguridad privados. 
Descuentos que practican las aseguradoras cuando se adoptar 
ciertas medidas de seguridad privada. 

El crecimiento económico del país y el avanzado estado de la tec 
nica en la electrónica así como en otros campos de la ciencia, que 
ha dado lugar a nuevas y distintas lineas de producción en di 
versas compañías, proporcionando aparatos considerablemente 
mejores, especialmente en lo referente a la detección de intrusos 
El aumento generalizado de rentas de las empresas y los indi ' 
duos; lo que significa que hay más propiedad que proteger y. al 
mismo tiempo, más dinero para pagar por la protección 

Un sentimiento en algunas zonas de que la policia está saturada 
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y no ha sido capaz de detener la creciente marea de criminalidad, 
y por tanto, que son necesarios medios de seguridad privados 
para suplementar la protección de la policía regular, en algunas 
situaciones.” 


Muchos de estos factores ya han sido bien documentados en este libro, 
como el aumento en los índices de delincuencia, la inseguridad, y el fra- 
caso de los esfuerzos del Estado por controlar el crimen. Algunos de ellos 
no han sido tratados, pero sus consecuencias son claras cuando se exa- 
minan con los criterios del presente análisis. Una mayor renta, normal- 
mente, ocasionará un incremento de contratación en la mayor parte de 
servicios y equipos de protección privados. Ha habido crecimiento eco- 
nómico prácticamente durante todos los años de las décadas de los 60, 
70 y 80. Esto ha producido una mayor demanda al sector privado de 
prevención y protección contra el crimen (y quizá, también para el sec- 
tor público). 

La mayor parte de los otros factores enumerados por Kakalik y 
Wildhorn nos invitan a considerar los precios de los sustitutivos y de 
los complementos. Por ejemplo, el aseguramiento es obviamente un 
sustitutivo de los servicios y equipos de protección de la propiedad. Al 
volverse cada vez más caros los seguros, los sujetos y las empresas han 
optado por un nivel mayor de protección y otro menor de aseguramien- 
to. Por otro lado, gran parte de los equipos electrónicos de seguridad 
parecen ser complementarios de otros servicios de protección, especial- 
mente de la utilización de guardias para vigilar el equipo y responder 
a sus señales. Debido a los avances tecnológicos, el precio de esta clase 
de seguridad ha descendido, pudiéndose obtener más seguridad con 
el mismo nivel de gasto, o el mismo nivel de seguridad con menor gas- 
to. Este precio menor tiene dos implicaciones. Primera, conforme des- 
ciende el precio de la protección obtenida mediante la utilización de 
equipos avanzados de seguridad, se va adquiriendo cada vez más can- 
tidad de esos equipos. Por tanto, no sorprende que «el progreso desde 
las lámparas de vacio, pasando por los transistores, hasta llegar a la tec- 
nología de circuito integrado, ha jugado un papel primordial en el cre- 
cimiento de la industria de seguridad. Hoy, los productos y servicios 
de seguridad electrónicos comprenden una parte significativa de este 
mercado».” Segundo, al haber descendido el precio de la seguridad 
producida con este equipo, la demanda de servicios de seguridad com- 
plementarios (p. ej. los guardias) ha aumentado. 
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Sustitución de la represión pública de la delincuencia por el control del crimen 
a través del sector privado. Debido a que la mayor parte de los bienes + 
servicios que tanto el sector privado como el sector público destinan a 
controlar el crimen son sustitutivos en un sentido económico, conforme 
se incrementa el precio de una de las fuentes de control del crimen en 
relación con el precio de la otra la demanda del bien o servicio con un 
precio relativamente menor aumentará. La Tabla 9.2 detalla el precio 
creciente (representado por la paga media mensual) de la policia públ:- 
ca, de 1970 a 1979. Esta tendencia también se dio durante los años 50 ; 
60. Por supuesto, el precio de la policía privada también ha aumenta- 
do, como señala la Tabla 9.2. Sin embargo, durante la década de los 60, 
los salarios de la policía pública aumentaron mucho más aprisa. Durante 
los años 70, la paga media mensual de un agente de policía aumentó un 
87,7 por ciento para un periodo de diez años, mientras que la paga media 
de un agente de seguridad privado creció sólo el 68,1 por ciento. Por 
tanto, como indica la relación entre paga por agente de policía público 
y paga por agente de seguridad privado de la Tabla 9.2, el precio rela- 
tivo de los dos servicios ha variado. La policía pública costaba 2,5 veces 
más que la privada en 1970, pero esta relación había subido a 2,79 en 
1979. Otros factores (p. ej. la renta) pueden conducir a incrementos en 
la demanda de los servicios de ambas policías, pública y privada, a pesar 
de que sus precios estén aumentando (y, en parte, explican por qué es- 
tán aumentando dichos precios), pero dados los cambios en los precios 
relativos, los consumidores reemplazarán a la policía pública por la pr- 
vada (y por otros servicios de seguridad) en la medida que puedan 
Como concluye Clotfelter: «La sustitución puede muy bien proporcio- 
nar una explicación del reciente aumento de las medidas de protección 
privadas en los EE UU.»” 

Existen oportunidades legales para Ja sustitución en campos como 
el de la vigilancia, la protección y, en parte, el mantenimiento del or- 
den, y Clotfelter halló pruebas de que la demanda de protección publr 
ca y privada por parte de las comunidades son bastante sensibles a los 
niveles relativos de salarios. El valor de la elasticidad de sustitución 
estimado por Clotfelter fue 2,47, lo que quiere decir que los gastos el 
protección del sector privado deberían aumentar más que proporcio 
nalmente en relación con los gastos en policía pública, dados los pre 
cios relativos de la Tabla 9.2. Pero las implicaciones van más allá de la 
simple pugna entre policía pública y policía privada. Durante el perio 
do 1967-1973, el salario medio de la policía pública aumento un 56 po! 
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TABLA 9.2. 
SALARIOS MEDIOS MENSUALES PARA LA POLICÍA PÚBLICA Y 
LOS EMPLEADOS EN AGENCIAS DE DETECTIVES PRIVADOS 
O EN SERVICIOS DE SEGURIDAD, 1970-1979". 


Año Policía Pública** Policía Privada*** Ratio entre la nómina 
de la policia Pública 
y la Policía Privada 


1970 793 317 2,50 
1971 842 331 2,54 
1972 915 353 2,59 
1973 993 363 2,74 
1974 1.062 384 2,77 
1975 1.134 422 2,69 
1976 1.230 456 2,70 
1977 1.312 458 2,86 
1978 1,385 492 2,82 
1979 1.489 533 2,79 


% de variación 


1970-79 87,7% 68,1% 11,6% 


* La media mensual de los salarios de la policía pública está calculada con datos 
provenientes de las Tablas 5.1 y 5.2, mientras que los datos del empleo en agencias de 
detectives y servicios de seguridad provienen de la Tabla 9.3. Los datos de la nómina 
de estos empleados provienen de la misma fuente que los expuestos en la Tabla 9.3, 

**Se calcula dividiendo la nómina del mes de octubre (de la Tabla 5.2) por el núme- 
ro de policias (Tabla 5.1). 

***Calculado como la nómina del primer trimestre dividida por 3, y después dividi- 
da por el número de empleados de la Tabla 8.3. 


ciento, mientras que el salario medio de los empleados de las agencias 
privadas de protección y de detectives creció el 34 por ciento. Es más, el 
precio medio de las cerraduras y demás equipo aumentó entre el 15 y el 
35 por ciento, mientras que el precio de las armas cortas lo hizo tan solo 
un 23 por ciento. Muchas de las opciones de defensa del sector privado 
parecen ganar en atractivo en relación con la policia pública. * 
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Conclusiones 


¿Pueden realmente los ciudadanos sustituir a una policía pública, cada 
vez más cara, por protección privada, teniendo en cuenta que la políti- 
ca de los grupos de interés determina el presupuesto de la policía pú- 
blica, y que los ciudadanos no tienen otra opción que pagar los corres- 
pondientes impuestos? Esta cuestión se tratará con más detalle en el 
capítulo 12, pero por ahora admitamos que si los votantes se desenga- 
ñan lo suficiente de la policía pública o se vuelven más conscientes de 
las ventajas relativas de la protección privada, puede que se nieguen a 
pagar dichos impuestos. Sherman señalaba que, conforme ha aumenta- 
do la insatisfacción frente una policía pública cada vez más cara, los 
votantes se han vuelto hacia fuentes privadas de vigilancia (grupos de 
voluntarios y policía privada). Lo mismo puede decirse de otros ser- 
vicios y equipos privados de control del crimen. De hecho, tres ciuda- 
des han rechazado, recientemente, impuestos destinados explícitamente 
a incrementar las dotaciones policiales.” Por tanto, una explicación ob- 
via de la rápida privatización que se observa es la insuficiencia de los 
servicios de provisión pública. Lo que, evidentemente, supone un gran 
avance en la comprensión del fenómeno.* 
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CAPITULO X 


LOS FALLOS DEL MERCADO 
EN MATERIA DE LEY Y JUSTICIA 


La mayoría de los argumentos en defensa de la provisión pública de ley 
y orden se basan en los «fallos del mercado»; esto es, que el sector pri- 
vado no será eficiente. La hipótesis implícita en estos argumentos es que 
cuando falla el mercado, el Estado puede hacerlo mejor. Pero, aun en el 
caso de que los argumentos sean correctos, no se sigue necesariamente 
que la producción estatal de la ley y el orden esté justificada. Como 
explica Tullock: «En cada caso, el problema al que nos enfrentamos al 
decidir si determinada actividad debe realizarla el mercado o el Esta- 
do, es... la maximización del beneficio [neto]. Es evidente que ningún 
método es perfecto, y también lo es que estamos eligiendo entre dos 
técnicas que producirán menos que si viviésemos en un mundo pertec- 
to.» Los hechos aducidos hasta ahora sugieren que las imperfecciones 
del mercado pueden no ser tan severas como han indicado muchos de 
los defensores de que el Derecho y la aplicación de la Ley sean compe- 
tencia del sector público. Vamos ahora a incorporar los hechos signifi- 
cativos, presentes y pasados, para tratar cada uno de los argumentos a 
favor de la provisión pública (en vez de la privada) de la ley y el orden. 
Muchos de estos argumentos carecen simplemente de fundamento, en 
tanto que otros pueden tener alguna validez en el ámbito de nuestro 
moderno Derecho, 

Existen dos tipos básicos de fallos del mercado: 1) las externalidades 
positivas y negativas (incluidas las externalidades de los bienes públi- 
cos), por lo que el sector privado es, presuntamente, incapaz de 
internalizar ya sea parte de los costes, o alguno de los beneficios que 
acompañan a la producción o el consumo de un bien o servicio deter- 
minado, y 2) el poder monopolistico, según el cual las fuerzas de la com- 
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petencia no bastan para garantizar una producción eficiente. Ambas fa- 
llos del mercado aparecen como el resultado probable de no confiar al 
Estado el Derecho y el mantenimiento del orden. El primer tipo de fallo 
se trata en este capítulo, y el segundo es examinado en el capítulo XI 


Externalidades y bienes públicos 


El argumento de las externalidades para la provisión pública de la ley y 
el orden puede expresarse de la siguiente forma: la producción y apli- 
cación de la ley por parte del sector privado genera beneficios externos 
por los que no se puede cobrar un precio. Supóngase que unos pocos 
sujetos contratan a una empresa privada de seguridad para patrullar 
en su vecindario: la patrulla impide el crimen tanto para aquellos que 
pagan a la empresa como para los que no, Por tanto, aparecen aquí fuer- 
tes incentivos para actuar como polizón [free-rider]. Si todo el mundo 
pagase por los beneficios recibidos, la empresa patrullaría más a menu- 
do y evitaría un mayor número de crimenes; pero debido a que los in- 
dividuos pueden obtener los beneficios sin necesidad de pagar, tienen 
fuertes incentivos para no incorporarse al grupo de vecinos que contra- 
tó a la empresa. Incluso muchos de los firmes defensores del mercado 
han aceptado la validez de este argumento.* 

Si existe un importante problema de free-rider, significa que se está 
comprando y produciendo demasiado poca protección privada. El pro- 
blema surge porque los individuos no pueden ser persuadidos para co- 
operar en la compra del bien o servicio en cuestión, y no porque el sec- 
tor privado no lo fuera a producir si los productores son completamente 
recompensados por los beneficios que proporcionan. Cuando abundan 
los polizones, la gente tiene que ser coaccionada para pagar por el servicio, 
y el Estado es la única entidad ampliamente reconocida con capacidad 
para coaccionar. El profesor Richard Epstein concluía: 


En esencia, todo el sistema de la Administración presupone que en el 
estado de naturaleza existen dos, y solamente dos, fallos del sistema de 
derechos privados. El primero es su incapacidad para controlar la agre 
sión privada, para el que la fuerza de la policia es la respuesta adecua 
da. El segundo es que las transacciones voluntarias no pueden dar or! 
gen al poder centralizado necesario para combatir la agresión privada 
Existen costes de transacción, problemas para mantener fuera a los que 
no pagan, y problemas de free rider que son prácticamente insuperable 
cuando es necesario organizar la actuación de un gran número de suje 
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tos. La respuesta adecuada en estos casos es la potestad de forzar los 
intercambios a través del pago por uso público. 


Este argumento se ha utilizado con más o menos intensidad para justi- 
ficar la tendencia histórica hacia el aumento de la producción estatal de 
dichos servicios, con el fin de complementar o sustituir las actividades 
privadas de protección. 

Se han elaborado argumentos similares para justificar la provisión 
pública de tribunales.* Quizás el beneficio externo de las decisiones ju- 
diciales que ha sido señalado más ampliamente es el cuerpo de Dere- 
cho o jurisprudencia que generan las resoluciones judiciales. Mabry et 
al. escriben que «la creación continua de una colección de resoluciones, 
interpretaciones, opiniones y precedentes es el producto de un servicio 
disfrutado colectivamente... los precedentes son externalidades, pues- 
to que quedan disponibles para otros sin coste adicional. De hecho, todo 
el cuerpo jurídico conocido como common law se ha desarrollado como 
una beneficiosa externalidad de resoluciones pasadas».* En tanto que 
los individuos estén dispuestos a pagar por los beneficios individuales 
que obtienen de un tribunal privado (p. ej., resolución de disputas, in- 
demnización), estos serán los únicos beneficios que se tendrán en cuen- 
ta. El fracaso a la hora de identificar y conseguir el cobro por los bene- 
ficios adicionales que revierten a la comunidad en su totalidad supone 
que los proveedores en un mercado libre no estarán dispuestos a sumi- 
nistrar los servicios judiciales suficientes para maximizar los beneficios 
derivados de la resolución de disputas.” 

Hasta los más firmes defensores del mercado aducen argumentos 
parecidos, incluso más incisivos, de externalidad. Por ejemplo, F.A. 
Hayek sostiene que «el Estado resulta indispensable... para asegurar el 
mecanismo que regula la producción de bienes y servicios... proporcio- 
na una condición esencial para la preservación del orden general».” Los 
derechos de propiedad, claramente definidos, son un requisito crítico 
para el funcionamiento del sistema de mercado, de forma que es nece- 
sario algún sistema que defina, y luego proteja y haga valer los dere- 
chos de propiedad, antes de que la economia de mercado pueda desa- 
rrollarse. Se señala que, para hacer valer los derechos de propiedad, se 
precisa la coacción, y sólo el Estado tiene poderes coactivos, segun la 
opinión comúnmente mantenida. Por tanto, el establecimiento de las 
leyes y los mecanismos para aplicarlas tiene el efecto externo beneficio- 
so de permitir que se desarrolle y funcione la economía de mercado: sin 
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el Estado habría insuficiencia de leyes y escasa represión de la delin- 
cuencia, puesto que no se podría cobrar a todo aquél que se beneficie 
de la ley y el orden. Además, nadie no cedería libremente a otros el po- 
der de coaccionar. 

Podría afirmarse que la existencia de beneficios externos no 
excluyentes convierte a las leyes y a su aplicación en «bienes públicos». 
De acuerdo con la delimitación dada por Samuelson, «un bien público 
es aquel que afecta a la utilidad de dos v más personas». ¿Qué nos que- 
da? Unos poquiísimos bienes privados; todo el resto queda en el ámbito 
de los bienes públicos por cuanto siempre se da alguna externalidad de 
consumo».* Sin embargo, como señala Goldin, la teoría de los bienes pú- 
blicos «es una teoría peligrosa y errónea si aconseja al incauto que to- 
dos los servicios del Estado deben ser tratados como sí fueran bienes 
puúblicos».* La provisión eficiente de los bienes que generan beneficios 
externos requiere cooperación, pero la cooperación no siempre necesita 
del Estado. Siempre que existen beneficios externos, se dan unos incen- 
tivos enormes para internalizarlos. En consecuencia, la cooperación 
voluntaria está a la orden del día en el sector privado. Cada transacción 
en el mercado supone la cooperación entre el comprador y el vendedor, 
cada bien o servicio producido requiere la cooperación de los provee- 
dores de los factores, y todo contrato es un acuerdo formal para coope- 
rar. Una distinción fundamental entre el Estado y el sector privado esta 
en los medios que utilizan para lograr la cooperación. 


Policia 


Consideremos ahora el capitulo policial de la ley y el orden. Primero. 
adviértase que algunos de los aspectos de la función policial no generan 
claramente unos grandes beneficios externos. La investigación de crr- 
menes ya cometidos, los arrestos, y la presentación de pruebas parten 
de crimenes concretos con víctimas concretas, de modo que normalmen 

te existe un beneficiario principal identificable de estas actividades 
policiales. Al existir economías de escala y ganancias derivadas de la 
especialización, el mantenimiento del orden era una faceta desempeñada 
por la familia o de villas en las sociedades primitivas; por asociaciones 
voluntarias en los sistemas de garantía mutua; por agrupaciones 1etn 

porales de individuos con necesidades comunes, como los grupos der 
gilantes en el Oeste americano o en las ferias mercantiles medievales, po! 
acuerdos de carácter más permanente como las asociaciones de gana: 
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deros y las organizaciones de comerciantes; y por individuos y empre- 
sas especializadas en resolver crímenes.'” A mediados del siglo XIX, la 
policía pública empezó a expandir y a ampliar sus funciones de inves- 
tigación y persecución en los EE UU, principalmente por razones poli- 
ticas. La policía resultó ser muy útil para los políticos y los poderosos 
grupos de intereses y, por supuesto, los burócratas buscaban expandir 
su poder y sus dotaciones presupuestarias." 

Puede existir un efecto disuasorio derivado de la detención y proce- 
samiento con éxito de los criminales, pero no es probable que se trate 
de una externalidad. Debe ser un beneficio de carácter interno para el 
grupo o la organización que resuelve con éxito el crimen. Los miembros 
de una eficaz organización privada de apoyo mutuo, o los contratantes 
de los servicios de una agencia particularmente eficiente en la represión 
del crimen, serán los primeros beneficiarios de los efectos disuasorios. 
Como señala Friedman, 


Si los «represores» se comprometen por anticipado a perseguir a aque- 
llos que perpetren crímenes contra determinadas personas, y asi se lo 
hacen saber a los criminales (mediante un aviso en la puerta de sus clien- 
tes), el efecto disuasorio de la captura de criminales se internaliza; los 
«policías» pueden cobrar a los clientes por el servicio. Acuerdos de este 
tipo son utilizados por empresas de seguridad privadas y la Asociación 
Americana del Automóvil, entre otros. En la Islandia medieval se sabia 
por adelantado, en un grado considerable, quién era protegido por 
quién.?? 


Prácticas similares eran características de otros sistemas legales primi- 
tivos y medievales, pero hoy ya no existen esta clase de grupos de ga- 
rantía. ¿Qué es lo que está impidiendo al sector privado organizar e 
internalizar las economías de escala como lo hizo tiempo atrás? 


¿“Free riding' o inversión insuficiente causada por el régimen de bien comu- 
nal? El Estado, de hecho, ha creado un problema de externalidad de 
diferente tipo, al alterar significativamente la estructura de derechos de 
propiedad. Si los derechos de propiedad están bien definidos y clara- 
mente asignados a particulares, no hay necesidad de que surjan 
externalidades.'* Eso es precisamente lo que hacia el Derecho consue- 
tudinario antes de que los reyes europeos empezaran a concentrar y 
centralizar el poder.'* Una consecuencia del desarrollo del Estado mo- 
nárquico fue la creación del Derecho penal como torma de generar in- 
gresos y poder para los reyes. La criminalización hizo desaparecer el 


317 


JUSTICIA SIN ESTADO 


derecho a la restitución, y con él los incentivos para cooperar volunta- 
riamente en la imposición de las leyes. El resultado no es un problema 
de externalidad de un bien público, sino de bien comunal. Cuando los 
derechos de propiedad son atribuidos al público en vez de a individuos 
privados, la gente no sólo tiene incentivos para abusar del servicio en 
régimen comunal, sino que tampoco tiene incentivos para invertir en 
los factores necesarios para reemplazar los servicios consumidos. Una 
inversión insuficiente es una consecuencia obvia del problema del poli- 
zón o free riding, pero también se produce en una situación de fondo co- 
mún. Los mismos incentivos también se dan en otras funciones poli- 
ciales. 

Considérese el caso de la prevención del crimen. Hay que advertir, 
en primer lugar, que los beneficios de muchas de las actividades pre- 
ventivas del delito son internos en tanto que los individuos utilizan alar- 
mas, cerrojos y otros instrumentos para protegerse a sí mismos y a su 
propiedad. Sin embargo, las acciones preventivas como patrullar deján- 
dose ver o la vigilancia, se citan a menudo como fuentes de externa- 
lidades positivas. El que los beneficios estén localizados es importante. 
Las tendencias individuales a no invertir lo suficiente en patrullas pará 
impedir el crimen (subrayando el hecho de que nos estamos refiriendo 
a aquellos crimenes que se definen como contrarios a la sociedad en 
general, o contra el Estado, en vez de contra los individuos) son, clara- 
mente, de una magnitud diferente a la insuficiente inversión, por ejem- 
plo, en defensa nacional. Hay muchas menos personas implicadas, de 
modo que la posibilidad de que se produzcan acuerdos en el sector pri- 
vado para patrullar es mucho mayor. Esto no significa, desde luego, que 
se conseguirá evitar una inversión insuficiente. Existen cientos de gru- 
pos vecinales de vigilancia y patrulla por todo el país, y muchos de ellos 
padecen de una insuficiente cooperación. 

Stigler rebautizó el problema del polizón como el «problema del 
pasaje barato» (cheap rider).* Cuando el coste potencial de viajar gratis 
es grande y los beneficios de no hacerlo son significativos, entonces es 
considerablemente menos probable que exista free riding. Por supuesto 
que el free riding sigue siendo posible, pero podemos esperar que se 
produzcan acuerdos contractuales que excluyan a los polizones de los 
beneficios derivados de los pactos reciprocos de protección organiza: 
da, como ocurrió en la Inglaterra anglo-sajona. Se desarrollarán comu 
nidades residenciales y distritos de oficinas en los cuales los sujetos no 
podrán comprar propiedades sin acceder a contribuir al sistema de pre- 
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vención del crimen. Dichas comunidades ya existen, pero los promoto- 
res irán descubriendo que es rentable proporcionar cláusulas similares 
a grupos más amplios de ingresos. 


Los fallos del Estado en el ámbito de las funciones policiales. Las apropiadas 
asignaciones de los derechos de propiedad a los sujetos (p. ej. el recono- 
cimiento de que los crímenes son agravios y que las víctimas tienen 
derecho a ser indemnizadas) eliminaría muchos de los incentivos para 
no invertir lo suficiente. A falta de tales cambios, existe otra pregunta 
que nos debemos hacer cuando se dice que el sector privado produce 
de forma insuficiente los servicios de policía. ¿Asigna la policía pública 
los recursos de forma más eficiente que la policía privada? La asigna- 
ción de recursos por la policía pública está lejos de ser eficaz. Existe un 
serio problema de bien en régimen comunal generado por los incenti- 
vos que acompañan al racionamiento de los servicios de policia sin re- 
currir a los precios. A causa de que los recursos policiales son limitados 
y no se cobran tarifas por los servicios prestados, existe un exceso de 
demanda de los mismos. En estas circunstancias, no hay garantía de que 
los servicios sean destinados hacia su mejor y más altamente valorado 
empleo. Asimismo, los grupos de intereses influyen sobre la asignación 
de los recursos destinados a la investigación. A causa de que se trans- 
fieren a otros los costes, los beneficios que reciben los grupos de intere- 
ses pueden ser considerablemente menores que los costes totales de pro- 
ducción. 

Otro factor significativo en la asignación ineficiente de los recursos 
policiales consiste en los incentivos a los que se enfrenta la policía. El 
aspecto de la función policial que tiene más probabilidades de generar 
beneficios externos, dadas las estructuras de derechos existentes, es el de la 
vigilancia y patrulla para evitar el crimen. Pero el prestigio y las recom- 
pensas se obtienen cuando la policia resuelve los crímenes después que 
estos hayan ocurrido, Por tanto, la policía tiene incentivos para concentrar 
sus esfuerzos en otras funciones policiales distintas de aquellas que pueden te- 
ner las características de «bien público». Incluso en el caso de que los free 
riders conduzcan al sector privado a producir servicios de patrulla in- 
suficientes, no está claro que el sector público haga un mejor trabajo 
Cuando añadimos otros aspectos de los incentivos burocráticos para 
producir de forma ineficiente (ver Capítulos 3 y 5) y las ventajas de los 
incentivos del sector privado para producir con eficacia (ver capitulo 
9), el argumento de las externalidades positivas en contra de la preven- 
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ción del crimen por el sector privado se nos presenta como bastante 
débil. 


Tribunales 


Un argumento típico de «eficacia» para el caso de los tribunales ha sido 
enunciado por Landes y Posner: 


Á causa de las dificultades para establecer derechos de propiedad con 
respecto a un precedente, los jueces privados pueden tener pocos in- 
centivos para establecer dichos precedentes. Se esforzarán por conse- 
guir un resultado justo para ambas partes con el fin de mantener una 
reputación de imparcialidad, pero ¿por qué habrían de esforzarse en 
explicar la resolución de un modo que proporcione una guía para futu- 
ras partes? Si lo hicieran asi, proporcionarian un beneficio externo y no 
retribuido, no sólo para futuras partes sino también para los jueces que 
le hacen competencia. De hacer algo, los jueces evitarán deliberadamente 
explicar sus resoluciones, ya que la demanda por sus servicios, como 
consecuencia de la aclaración del significado de la ley, descendería, al 
reducirse el número de disputas.** 


Como comenta Friedman, este argumento «muestra una insuficiente 
perspicacia» a la hora de prever el sistema de tribunales privados que, 
probablemente, surgiría.” De hecho, Landes y Posner citan pruebas que 
contradicen sus propios argumentos. Por ejemplo, sostienen que «un 
problema es que un sistema de resolución privada de disputas tiene una 
fuerte tendencia en contra de la creación de reglas precisas de cualquier 
clase», pero, más tarde, observan que «las reglas precisas son caracte- 
risticas familiares en los sistemas legales primitivos».' Como explica- 
mos en el capitulo 1, el Derecho primitivo era Derecho consuetudinario 
administrado de forma privada. Landes y Posner también critican al De- 
recho de elaboración privada por ser demasiado preciso, prefiriendo lo 
que ellos veían como la flexibilidad y capacidad para establecer prece- 
dentes de la moderna common law a la precisión inflexible del Derecho 
primitivo. Dicha inflexibilidad, según su predicción, caracterizaria pro 
bablemente a la ley privada moderna. Desde luego, este sencillamente 
no es el caso. Si la sociedad primitiva se caracterizaba por cambios es 
casos y lentos, era porque los beneficios de la precisión pesaban mucho 
más que cualquier ventaja derivada de una flexibilidad extrema.” Pero 
cuando la flexibilidad y el desarrollo de la ley son vitales para facilita! 
el crecimiento y los intercambios, entonces el Derecho consuetudinario 
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— incluido el Derecho primitivo— se ha caracterizado por la aludida tle- 
xibilidad.*” Por ejemplo, obsérvese el rápido desarrollo privado del 
Derecho mercantil. El número de precedentes importantes establecidos 
en un espacio de tiempo relativamente corto es asombroso. Los funda- 
mentos del actual Derecho mercantil se establecieron, por este sistema 
legal consuetudinario, en el plazo de unos pocos siglos.** Es más, una 
vez que los tribunales de la common latv absorbieron el Derecho mercantil 
medieval, éste perdió una gran parte de su flexibilidad, se volvió más 
rígido, y su desarrollo perdió ritmo.” 

Landes y Posner explican también que el arbitraje comercial no esta- 
blece precedentes, sino que, simplemente, aplica las leyes establecidas 
por el sector público. Ya se ha mostrado lo falaz de este argumento en 
el capítulo VIII. Ocurrió, más bien, lo contrario, téngase en cuenta que 
el Derecho mercantil fue desarrollado por la comunidad de comercian- 
tes, y que las disputas se resolvían en tribunales privados de comercian- 
tes hasta que, como nos cuentan Landes y Posner, 


gradualmente, las doctrinas desarrolladas por los tribunales de merca- 
deres para resolver materias contractuales y comerciales fueron absor- 
bidas por la common lato, y los tribunales públicos empezaron a obtener 
el conocimiento de casos de los tribunales mercantiles. Posiblemente, 
el interés financiero propio de los jueces ingleses, que... durante ese 
periodo eran pagados, en parte, con las tarifas de los pleitos, fue un factor 
que contribuyó a la absorción del Derecho mercantil por la common lao. 
En la misma línea, la reforma procesal inglesa en el siglo XIX se ha atri- 
buido en parte a la competencia del arbitraje privado. 


Una explicación más completa destaca el hecho de que, al ser absorbi- 
do el Derecho mercantil, sólo una parte del coste de pleitear se reflejó en 
las tarifas judiciales; por tanto, los comerciantes transferian parte de los 
costes a terceros. Los comerciantes encontraban ciertamente atractivo 
este arreglo, dado que los tribunales públicos aplicaban el Derecho tal y 
como los comerciantes lo habian desarrollado. Cuando el proceder de 
la common law o del tribunal público se separaba mucho de lo que de- 
seaban los comerciantes y esto empezaba a suponerles costes que supe- 
raban los beneficios asociados a las tarifas, reaparecia de nuevo el arbi- 
traje privado (ver capitulo VI11).** Por tanto, bajo estas circunstancias, 
el arbitraje privado aplicará virtualmente las mismas leyes reconocidas 
por el sector público, pero en realidad, la relación de causalidad va en 
la dirección contraria. Los tribunales públicos aplican prácticamente las 
mismas leyes que los árbitros comerciales. De no hacerlo asi, la buro- 


321 


JUSTICIA SIN ESTADO 


cracia judicial pública perdería el conocimiento de los asuntos mercan- 
tiles, puesto que los hombres de negocios utilizarían sus propios tribu- 
nales (como de hecho hacen). 

Incluso en el caso de que este argumento no fuera cierto, no puede 
negarse que tanto el Derecho mercantil medieval de producción priva- 
da como el Derecho mercantil internacional han generado un número 
importante de precedentes significativos. Los comerciantes han 
internalizado los beneficios de la jurisprudencia y han sostenido con- 
juntamente su sistema judicial. Surgirían instituciones y prácticas simi- 
lares en un sistema de Derecho consuetudinario. De hecho, muchos 
grupos industriales y comerciales internacionales (y nacionales) tienen 
su propio sistema de arbitraje en la actualidad. Landes y Posner reco- 
nocen que los beneficios de los precedentes pueden ser internalizados 
si las partes «están de acuerdo en el juez (o en la forma de elegirlo) an- 
tes que surja la disputa, como se hace en los contratos con cláusulas de 
arbitraje».” Sin embargo, seguían argumentando que «esta solución sólo 
es posible cuando la disputa surge de una relación voluntaria preexis- 
tente entre las partes, no siendo posible con el agravio o crimen típico».” 
Por supuesto, Landes y Posner tienen gran parte de razón. Con las ins- 
tituciones y los incentivos vigentes, dichos acuerdos puede que no per- 
mitan los juicios por agravios o delitos. Sin embargo, el presente siste- 
ma no constituye la norma histórica. La afirmación de que un sistema 
judicial moderno de libre mercado no produciría acuerdos contractua- 
les para enfrentarse con las complejidades de la sociedad moderna, no 
tiene base desde el punto de vista histórico. Puede que no seamos capa- 
ces de imaginar el tipo de acuerdos que aparecerían, pero hay pocas 
dudas de que lo que vemos hoy en un sistema dominado por tribunales 
públicos y el Derecho penal no se corresponde con lo que surgiria en el 
proceso de privatización de la ley y el orden. 

Landes y Posner argumentan que, en un sistema judicial privado, los 
jueces probablemente «evitarían explicar sus resoluciones», para as! 
crear demanda para sus servicios. Sin embargo, 


los jueces privados sí que es probable que establecieran precedentes 

los jueces privados, al competir, se estorzarían por adquirir la reputa 
ción de competentes e imparciales. Una forma de obtener dicha reputa 
ción es dar razones de la resolución que convenzan a los litigantes y a! 
público de que el juez es competente e imparcial. La competencia po 
dría llevar a los jueces privados a emitir «opiniones» formales e wmtof 
males declarando su interpretación de la ley, y estas opiniones -4ul 
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cuando tuvieran intenciones tan sólo publicitarias- funcionarían de 
forma similar a los precedentes bajo un sistema judicial público.” 


Landes y Posner objetan que este es un escenario poco probable debi- 
do a que, en un esfuerzo por reducir costes, se buscarian otras formas 
de publicidad. Sin embargo, como en el caso de las funciones policiales, 
las organizaciones contractuales y los acuerdos de aseguramiento mu- 
tuo que caracterizarían un sistema legal privatizado, bien tendrian sus 
propios jueces, o bien contratarían a jueces que aplicasen un sistema 
claro de reglas y dictaran resoluciones claras que redujeran las dispu- 
tas futuras. Bajo dichos acuerdos, maximizar el beneficio no implicaría 
maximizar el número de casos resueltos. Un juez que diera reglas y 
opiniones claras cobraría un precio relativamente alto por contratar con 
varias organizaciones. Bajo un contrato de este tipo, el juez, en reali- 
dad, tendría incentivos para minimizar el número de disputas que van 
a juicio, haciendo sus reglas claras —esto es, estableciendo preceden- 
tes. En un escenario así, los jueces privados tienen precisamente los in- 
centivos opuestos a los predichos por Landes y Posner. Aquellos jue- 
ces que «tiendan a promulgar criterios vagos que den a cada parte en 
disputa una oportunidad para pleitear»” tendrian en realidad menos 
contratos. El asunto no es que estas formas de internalización surjan en 
todos los acuerdos de resolución de disputas, sino que se pueden ima- 
ginar instituciones que produzcan los incentivos para que se dicten re- 
soluciones claras y se establezcan precedentes. Es más, lo probable es 
que dichas instituciones surjan si generan beneficios importantes. Por 
tanto, según Fuller, los incentivos para los árbitros privados son dia- 
metralmente opuestos a los propugnados por Landes y Posner. Fuller 
sostiene: «Al no estar respaldado por el poder del Estado... el árbitro 
tiene que preocuparse directamente de lo aceptable de su resolución. 
Se tomará muchas más molestias que un juez para esclarecer los he- 
chos, para hacer constar adecuadamente los argumentos de las partes 
y, en general, demostrará en su resolución una comprensión completa 
del caso.»?” 

En el campo de la asistencia médica, algunos han sostenido que los 
médicos tienen incentivos para «crear demanda» de sus servicios, ha- 
ciendo creer a las comunidades desinformadas que necesitan más asis- 
tencia médica de la que en realidad necesitan. Este argumento es bas- 
tante parecido al que defienden Landes y Posner en relación con los 
jueces privados. Pero en los últimos años, a la vista de los rápidamente 
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crecientes costes de la asistencia médica, se han creado nuevas institu: 
ciones contractuales. Los consumidores pueden pagar ahora una tarifa 
plana por estos servicios cambiando así el signo de los incentivos médi- 
cos. Ahora, los médicos tienen razones para mantener sanos a sus pa- 
cientes por medio de la medicina preventiva, que evite tratamientos mas 
costosos una vez que aparezca la enfermedad. Prácticas similares son 
ciertamente posibles en el campo de la provisión de los servicios judi- 
ciales, * 

Por supuesto, ninguno de los anteriores argumentos pretende su- 
gerir que los beneficios externos del proceso judicial tienen que ser en: 
teramente internalizados por los sistemas judiciales privados. Indican 
que los errores en la asignación de recursos bajo el sistema privado de 
resolución de conflictos no pueden ser muy graves. Por otro lado, la mala 
asignación de recursos por los tribunales públicos, ya documentada en 
este libro, es palmaria. Las instancias públicas del proceso desempeñan 
papeles importantes a la hora de determinar qué casos van a juicio y 
qué reglas se clarifican o cuáles son ignoradas. 

Supóngase, por ejemplo, que los jueces privados tienen incentivos 
para promulgar reglas vagas y confusas, que crean incertidumbre, para 
asi maximizar la demanda de sus servicios. Pero considérese tambien 
qué ocurre con los tribunales públicos. El vicepresidente de Control Data 
tras un litigio de construcción arbitrado privadamente, declaraba: «vo! 
veremos a utilizar a estos arquitectos y contratistas otra vez. Le garan- 
tizo que si hubiésemos ido a los tribunales, no hubiéramos tenido mas 
relaciones de negocios con ellos».* Un resultado de este tipo esmas bis” 
improbable en un pleito resuelto públicamente, puesto que el proceso 
judicial público tiene el carácter de contradictorio. «Aisla a los htigante> 
les coloca frente a adversarios, les encomienda a especialistas profesio 
nales (abogados), y resuelve sus disputas de acuerdo con reglas y pro 
cedimientos remotos e inaccesibles. »' Además, el fallo de un tribuna 
publico puede estar basado en fundamentos procesales que nada tie 
nen que ver con la esencia de la propia disputa, de modo que las parte> 
permanecen enfrentadas, y continúan siendo posibles futuros contli 
tos en circunstancias similares. En otras palabras, es más probable que 
los tribunales públicos den lugar a incertidumbre y pleitos adicionale> 
que los privados. La incertidumbre generada por las mules de conttisas 
reglas procesales del sistema judicial público, es innegable. 


LOS FALLOS DEL MERCADO EN MATERIA DE LEY Y JUSTICIA 
Elaboración de las leyes 


Jeremy Bentham tiene tanto que ver como el que más con la forma en 
que piensan sobre el Derecho los juristas académicos. Bentham escri- 
bió: la propiedad y la ley estatal «han nacido y morirán juntas». * 5in 
ley estatal, afirma, no existiría la propiedad. Pero, ¿es necesario que el 
Estado asigne derechos de propiedad para establecer las bases de una 
economía de mercado? Rothbard sostiene que 


los fundamentos de una sociedad libre implican una teoría muy defini- 
da de los derechos de propiedad, esto es, la propiedad sobre uno mis- 
mo y la propiedad de los recursos naturales hallados y transformados 
por el propio trabajo. Por tanto, no se necesita al Estado, ru a ninguna 
agencia similar contraria al mercado, para definir o asignar derechos 
de propiedad. Esto puede hacerse, y de hecho se hará mediante el uso 
de la razón y a través de los propios procesos de mercado, cualquier 
otra asignación será completamente arbitraria y contraria a los princi- 
pios de la sociedad libre.* 


Como indica Fuller, «está claro que la propiedad y los contratos... eran 
instituciones sociales que ya funcionaban antes de que existiesen, O si- 
quiera fueran concebidas, las leyes del Estado».* Ejemplos de creación 
privada de derechos de propiedad privada van desde el complejo siste- 
ma de derechos sobre el agua de los primitivos Ifugao, pasando por la 
asignación de derechos mineros en los territorios del Oeste de los EE. 
UU. durante el siglo XIX, hasta el desarrollo de un sistema de Derecho 
mercantil en los siglos X y X1.* 


Legislación estatal frente a derecho consuetudinario evolutivo. Las leyes crea- 
das por el legislativo no están generalmente diseñadas con fines de «1n- 
terés público», como maximizar el bienestar social mediante el apoyo a 
la economía de mercado. Gran parte de la common law fue simplemente 
una codificación de normas básicas comunes en la sociedad anglo-sajona 
(es decir, de Derecho consuetudinario). Pero la common law también fue 
Derecho del rey; por tanto, incluso durante estos periodos más 
tempranos de su desarrollo, algunos de sus aspectos eran legislados por 
los reyes. El carácter básico de gran parte de la common law puede re- 
montarse a dicha legislación real, que tenia como objetivo aumentar el 
poder de la corona o los ingresos del fisco. Desde luego, la parte legisla- 
da del Derecho, que ha ido aumentando su importancia relativa en nues- 
tra democracia representativa, es uno de los aspectos más sorprenden- 
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tes de la historia reciente.” Pero la legislación en una democracia repre- 
sentativa generalmente tiene como finalidad satisfacer las demandas de 
grupos de intereses concretos, y no establecer y defender derechos de 
propiedad. 

Además, debe reconocerse que el sistema judicial también es una 
parte del mercado político (ver capítulos HI y V). Cuando los tribunales 
crean nuevo Derecho a través de la «interpretación creadora» de la le- 
gislación o mediante el establecimiento de un nuevo precedente, es a 
menudo consecuencia de una disputa política entre grupos de intere- 
ses más que un pleito surgido de la necesidad de clarificar derechos de 
propiedad privada. El tiempo de los tribunales cada vez se utiliza más 
para asuntos políticos o para pleitos mediante los que grupos de intere- 
ses en conflicto pretenden influir en el poder político. Como explica 
Neely: «Existen ciertas clases de casos en las fronteras del Derecho que 
representan pleitos reales, aunque en realidad son disputas políticas 
entre grupos de intereses en los que el campo de batalla es un pleito legal 
Los intentos de cambiar la legislación pueden caracterizarse como “litt- 
gios”, pero son litigios políticos más que pleitos objetivos que, teórica- 
mente, deberían ser la principal ocupación de los tribunales.»” No hay 
razón para esperar que los precedentes resultantes sean deseables, en 
el sentido de que produzcan beneficios externos importantes. Los be- 
neficios, probablemente, revertirán en el grupo de intereses implicado, 
pero otros pueden cargar con costes sustanciales como consecuencia 

Las normas dictadas por los politicos no tienen como misión apoyar 
los procesos de mercado; de hecho, la legislación estatal, probablemen- 
te, hará lo contrario. Como explica Leoni, «incluso aquellos econonus- 
tas que han defendido con brillantez al mercado contra la interferencia 
de las autoridades, normalmente han ignorado la condición paralela de 
que, en realidad, ningún mercado libre es compatible con un proceso 
de elaboración legislativa centralizado por las autoridades».* De hecho 
parece que la centralización creciente a la hora de elaborar las leyes se 
ha asociado con transferencias cada vez mayores de derechos de pro- 
piedad de los sujetos particulares al Estado, o quizás con más precisión 
a grupos de intereses.* En otras palabras, la producción pública de nor- 
mas socava el orden de la propiedad privada que sostiene un sistema 
de libre mercado. 

Además, el proceso continuo y creciente de confiscación de los de 
rechos de propiedad crea una incertidumbre considerable en relación 
con el valor futuro de aquellos derechos de propiedad que aún no har 


326 


LOS FALLOS DEL MERCADO EN MATERIA DE LEY Y JUSTICIA 


sido confiscados.* Cuando los dueños de los factores tienen una incer- 
tidumbre relativa sobre la continuación de su propiedad sobre dichos 
recursos, tienden a consumirlos con relativa rapidez. Cuando los pro- 
ductores de los factores (o aquellos que podrían mejorar los recursos para 
aumentar la producción futura) tienen incertidumbre en relación con 
su capacidad para mantener el control de dichos recursos, producirán 
menos (o gastaran menos en mejoras). Por tanto, el proceso estatal de 
confiscar derechos de propiedad crea unas externalidades negativas 
para la sociedad, debido a que los recursos serán consumidos en exceso 
y su producción, insuficiente. 

Esto no significa que la ley deba ser rígida. La ley debe desarrollarse 
a la vista de una tecnología y unas pautas sociales cambiantes, lo cual 
precisamente es una característica de la common law que Landes y Posner, 
Leoni y otros han considerado deseable.* Ellos atribuyen esta caracte- 
rística al hecho de que la common law es un Derecho creado por el juez. 
Pero, suponiendo que no se produzcan interferencias ajenas a los jueces (p. ej. 
de reyes, legisladores y burócratas), ni tampoco una legislación direc- 
tamente autoritaria a discreción de los jueces, la common lato irá evolu- 
cionando gradualmente. Crecerá y se desarrollará de la misma forma 
que todo el Derecho consuetudinario crece y se desarrolla, en particu- 
lar como consecuencia del mutuo consentimiento de las partes que in- 
tervienen en convenios recíprocos. Por ejemplo, dos partes pueden acor- 
dar un contrato, pero después ocurre algo que el contrato no preveia 
claramente. Las partes aceptan ir a un árbitro o mediador que les ayude 
a llegar a una solución. La solución sólo afecta a las partes en disputa, 
pero si resulta ser efectiva, y vuelve a surgir el mismo conflicto poten- 
cial otra vez, puede ser voluntariamente adoptada por otros. De esta 
forma, la solución se convierte en parte del Derecho consuetudinario. * 
Por tanto, en efecto, los árbitros mediadores no tienen autoridad más 
allá de la que los individuos voluntariamente les conceden. 

No es probable que cambien los principios básicos del derecho ni 
tampoco deberian hacerlo.* El profesor de Derecho de la Universidad 
de Chicago, Richard Epstein, proponía un ejemplo de derecho contrac- 
tual evolutivo 


Los méritos de la libertad de contratación no dependen, de ningún 
modo, de los accidentes del tiempo o el lugar. La aceptación de este 
principio básico, sin embargo, no pondrá fin a todos los acuerdos con- 
tractuales. Quedan por descubrir los términos de los contratos ya acor- 
dados, normalmente contenidos en el propio lenguaje y en las circuns- 


327 


JUSTICIA SIN ESTADO 


as ayudas, queda- 


tancias de su elaboración y ejecución. Incluso con est se 
públi- 


rán muchos huecos en el contrato, y los tribunales (privados o 
cos) se verán obligados, especialmente en los contratos parcialmente eje- 
cutados, a elaborar los términos que las partes no hayan elaborado por 
sí mismas. Para rellenar los huecos, los tribunales han mirado a menu: 
do a la Costumbre o a las prácticas comerciales. Dicho proceder judi- 
cial tiene sentido y para nuestros propósitos introduce un elemento de 
dinamismo en el sistema... Pero en absoluto significa que el comporta- 
miento acorde con la costumbre de una generación sea un comporta- 
miento aceptable en la generación siguiente; si bien las reglas especif- 
cas de comportamiento así deducidas variarán con el tiempo y con el 
lugar. Por tanto, a un determinado nivel, la mayor parte de los princi- 
pios son seguros. Mientras que a otro nivel la ley está sujeta a modifica- 
ciones importantes.* 


Las reglas básicas de propiedad privada y libertad de contratación Ca- 
racterizan a todos los sistemas legales primitivos. Conforme tales siste- 
mas van evolucionando, siempre aparece la necesidad de extender es- 
tos principios básicos para cubrir circunstancias imprevistas, y el 
Derecho consuetudinario se adapta, construyendo sobre la base de los 
principios generales. 

Hayek señala que la articulación del Derecho consuetudinario pre- 
existente produce a menudo cambios en la ley, pero este proceso debe 
contemplarse como un proceso de descubrimiento del Derecho más que 
de creación del mismo. Sin embargo, a veces se crea algo nuevo: «En 
este sentido, una regla que aún no existe en ningún sentido puede re- 
sultar estar “implícita” en el cuerpo de normas existente, no en el sent: 
do de que es lógicamente derivable de ellas, sino en el sentido de que si 
pretendemos que las otras normas consigan su propósito, se requiere 


una nueva regla.»* 


Las externalidades negativas de la legislación. Cuando la legislación autor!- 
taria lleva a cabo cambios sustanciales en la asignación de derechos de 
propiedad que afectan a muchas partes, se generan externalidades ne- 
gativas. Leoni lo explicaba bien cuando señalaba que 
la legislación puede tener y de hecho, hoy en día, tiene en muchos ca 
sos, un efecto negativo en la propia eficacia de las normas y en la cohe 
sión de los sentimientos y las convicciones prevalentes en una socie 
dad determinada. La legislación puede también, de forma deliberada o 
accidental, romper la cohesión mediante la destrucción de las reglas 
establecidas y la anulación de convenjos y acuerdos existentes que, hasta 
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entonces, han sido voluntariamente aceptados y respetados. Aún más 
destructivo es el hecho de que la misma posibilidad de anular acuerdos 
y convenios mediante legislación sobrevenida tiende a la larga a indu- 
cir a la gente a dejar de confiar en los convenios existentes o a dejar de 
respetar cualquier acuerdo aceptado. Por otro lado, el continuo cambio 
de leyes que trae consigo una legislación inflada le impide reemplazar 
con éxito y de forma duradera al conjunto de normas no legislativas 
(usos, convenciones y convenios) que son destruidas en el proceso * 


Cuando aparecen externalidades negativas al producir determinado 
bien o servicio, se está produciendo demasiada cantidad de ese bien o 
servicio. Este es el caso de la producción estatal de leyes a través de la 
legislación. 

Algunos de los padres fundadores de los EE. UU. reconocieron este 
potencial mal uso de la legislación y la incertidumbre resultante. James 
Madison escribió: «El juicioso pueblo de América es consciente de la 
cambiante política que ha gobernado las asambleas públicas. Ha visto, 
con pesar e indignación, que los cambios súbitos y las injerencias legis- 
lativas... se han convertido... en trampas para la parte más trabajadora 
y menos informada de la comunidad. También ha visto que una inje- 
rencia legislativa no es más que el primer eslabón en una larga cadena 
de repeticiones.»* La división de poderes establecida en la Constitución 
entre las tres ramas del estado federal y entre el gobierno federal y los 
estados fue, claramente, un intento de limitar la capacidad y autoridad 
del estado para legislar. Un jurista incluso ha sugerido que «cuanto mejor 
es una sociedad, menos leyes tendrá. En el cielo no habrá leyes... en el 
infierno sólo habrá leyes, y el procedimiento debido será minuciosamen- 
te observado».** Por supuesto, aquí «ley» hace referencia al Derecho 
impuesto por el Estado, y no al Derecho consuetudinario. Entre tanto, 
Auerbach observa que tanto el Derecho estatal como los abogados han 
proliferado tan rápidamente en los EE. UU. que nuestra sociedad está 
sobrecargada de «polución legal, de modo que los ciudadanos ameri- 
canos en general sufren del mal de la hiperlexis».” La Constitución no 
ha conseguido lo que Madison esperaba que pudiera conseguir. 

El poder coactivo en manos de los jueces también produce externa- 
lidades negativas. Leoni, pese a su fuerte apoyo al Derecho de creación 
judicial frente a la legislación, advertía que la jurisprudencia puede lle- 
gar a adquirir las mismas caracteristicas que la legislación, incluidas las 
indeseables, siempre que los jueces tengan la potestad de decidir «de 
forma inapelable» un caso.” Particularmente, cuando se instauran los 
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«tribunales supremos», los miembros de estos tribunales pueden impo- 
ner las leyes a todos los ciudadanos afectados. Por tanto, según Leon: 
el establecimiento de un tribunal supremo, en realidad, introduce el 
proceso legislativo en la judicatura. 

Cualquier tribunal estatal es, en algún sentido, «supremo», siempre 
que sus decisiones estén respaldadas por un poder coactivo. Por tanto, 
la tendencia a la «polución legal» aparece, venga la legislación de una 
legislatura o de un tribunal público. Además, dado el mecanismo para 
distribuir el tiempo del tribunal, resulta que muchos de los asuntos que 
deberían atraer la atención del tribunal, nunca son vistos. De modo que 
no sólo los tribunales producen mucha legislación, sino que ésta, ade- 
más, no es la clase de legislación que el tribunal debería producir. Como 
indica Neely: «La masa de precedentes en el Derecho es tan enorme, que 
nada queda claro y resuelto una vez que toca los tribunales.»*? Una tre- 
menda incertidumbre es lo que resulta del rápido cambio legislativo, 
venga la legislación de un rey, un juez, o un cuerpo representativo. Á 
este respecto, es especialmente importante advertir con Epstein que, en 
asuntos legales de propiedad, contratos y lesiones, las leyes desempe- 
ñan mejor sus funciones esenciales tan sólo si permanecen constantes 
«El dinamismo social no es algo indeseable. Antes al contrario, es com- 
pletamente deseable, aunque la mejor forma de favorecerlo no es a trá- 
vés de resoluciones judiciales. Las iniciativas deseables vienen mejor de 
fuentes privadas, que deben ser liberadas de la carga de planificar sus 
asuntos en un entorno lleno de incertidumbres legales no deseadas.» 

Con la legislación surge aún otra externalidad negativa. Fuller con- 
cretaba el problema cuando advertía que gran parte del Derecho legis- 
lado no facilita la interacción. Como ejemplo, citaba aquellas normas de 
Derecho penal que son a menudo caracterizadas como crímenes sin vic- 
tima. De hecho, suponiendo que los participantes estén en su sano jur 
cio y no haya mediado engaño, las leyes contra el juego, la prostitución 
el uso de marihuana, etc., tienen como finalidad impedir formas de 
interacción. Y como subraya Fuller, es precisamente con esa clase de le- 
gislación con la que «se han producido siempre los grandes fracasos 
legales».* Dichas leyes llevan a la aplicación selectiva, la corrupcion, y 
la tolerancia indisimulada de actos ilegales. Claramente, se crea una 
externalidad negativa en cuanto que el respeto y la fidelidad a las leve> 
son abiertamente desafiados. Como concluye Fuller: «la moralidad le 
gal se ve afectada seriamente, No hay forma de inmunizar del contaxi" 


a las otras partes del sistema legal.»”" 
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De nuevo, dichas externalidades negativas significan que el Estado 
produce demasiado Derecho. Por tanto, incluso aun en el caso de que el 
sector privado produjese demasiado poco Derecho, como sugiere el 
argumento de la externalidad del bien público, a favor de la provisión 
pública de Derecho, no se sigue de ello que el sector público haga un 
trabajo mejor. Probablemente ningún sistema será perfecto. De lo que 
se trata es de saber cuál es el que genera imperfecciones más significa- 
tivas. Nuestra argumentación da a entender que los fallos del sector 
privado han sido exagerados de forma sustancial por los defensores del 
Derecho estatal, mientras que se han pasado por alto argumentos signi- 
ficativos relativos a los fallos del Estado. 


NOTAS CAPÍTULO X 


' Gordon Tullock, Private Wants, Public Means: An Economic Analysis of the Desi 
rable Scope of Government (Nueva York: Basic Books, 1970), pp. 127-128, Ver también 
Randy E. Barnett, «Pursuing Justice in a Free Society, Part Two: Crime Prevention 
and the Legal Order», Criminal Justice Ethics 4 (Verano/Otoño de 1985): 50-72. 

* Ver, por ejemplo, Tullock, Private Wants, pp. 83-84. 

* Richard A. Epstein, Takings: Private Property and the Power of Emiment Domain 
(Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1985), p. 5. 

* Ver Burton Weisbrod, «Collective-Consumption Services of Individual Con- 
sumption Goods», Quarterly Journal of Economics78 (agosto de 1964): 471-477; Rodney 
H. Mabry, Hohly H. Ulbrich, Hugh H. Macauley, Jr., y Michael T. Maloney, An 
Economic Investigarion of State and Local Judiciary Services (Washington, D.C.: National 
Institute of Law Enforcement and Criminal Justice, Law Enforcement Assistance 
Administration, Department of Justice, 1977), p. 81 

* Mabry, et al., An Economic Investigation of State and Local Judiciary Services, p. 80 

* William M. Landes y Richard A, Posner, «Adjudication as a Private Good», 
Journal of Legal Studies 8 (marzo de 1979): 235-284; James N. Buchanan, The Bases for 
Collective Action (Nueva York. General Learning Press, 1971), p. 2. 

"F.A. Hayek, Law, Leyislation and Liberty, vol. 1 (Chicago: University of Chicago 
Press, 1973), pp. 47-48 [trad. esp.: Derecho, legislación y libertad. Vol, L Normas y Or 
den [Madrid: Unión Editorial, 2.* ed. 1988)]. Ver también James Buchanan, «Before 
Public Choice», en Explorations in the Theory of Anarchy, Gordon Tullock, ed 
(Blacksburg, Va.: Center of the Study of Public Choice, 1972); Freedom in Constitutiona! 
Contract (College Station, Tx.: Texas A £« M University Press, 1972). 

* Paul A. Samuelson, «Pure Theory of Public Expenditures and Taxation», en 
Public Economics: An Analysis of Public Protuction and Consumption and Their Relations 
to te Private Sectors 1 roceedings of a Conference Held by the International Economics 
Association, | Margolis y H. Guitton, eds. (Londres: Macmillan, 1969). 

' Kenneth D. Goldin, «Equal Access vs. Selective Access: A Critique of Public 
Guods Theory», Public Choice 79 (Primavera de 1977): 53. 


331 


JUSTICIA SIN ESTADO 


' Ver, por ejemplo, Bruce L. Benson, «Enforcement of Private Property Rights 
in Primitive Societies: Law Without Government», Journal of Libertarian Studies 9 
(Invierno de 1989); Leopold Popisil, Anthropology of Law: A Comparative Theory (Nueva 
York: Harper and Row, 1971); E. Adamson Hoebel, The Law of Primitive Man (Cam- 
bridge, Mass.: Harvard University Press, 1954); Walter Goldsmidt, «Ethics and the 
Structure of Society: An Ethnological Contribution to the Sociology of Knowledge». 
American Anthropologist 53 (Octubre/Diciembre 1951), R.E Barton, «Procedure 
Among the Ifugao», en Law and Warfare, Paul Bohannan, ed. (Garden City, N.Y.: The 
Natural History Press, 1967); David Friedman, «Private Creation and Enforcement 
of Law: A Historical Case», Journal of Legal Studies 8 (marzo de 1979); y Joseph R 
Peden, «Property Rights in Celtic Irish Law», Journal of Libertarian Studies 1 (1977) 
81-95; Terry Anderson y P.]. Hill, «An American Experiment in Anarcho-Capitalism 
The Not So Wild, Wild West», Journal of Libertarian Studies 3 (1979): 9-29; John R 
Umbeck, A Theoty of Property Rights With Application to the California Gold Rush(Ames: 
lowa State University, 1981); Roger D. McGrath, Gunfighters, Highiwaymen and Vigi 
lantes: Violence on the Frontier (Berkeley: University of California Press, 1984); Bruce 
L. Benson, «The Spontaneous Evolution of Commercial Law» Southern Economic 
Journal 55 (enero de 1989): 644-661; Harold J. Berman, Laiv and Revolution: The Forma- 
tion of Western Legal Tradition (Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983), 
Leon E. Trakman, The Laiv Merchant: The Evolution of Commercial Law (Littleton, Colo 
Fred B. Rothman and Co., 1983); W. Mitchell, Essay on the Early History of the Lax 
Merchant (Nueva York: Burt Franklin, 1904); Truett A. Ricks, Bilí G. Tillett and Clifford 
W. Van Meter, Principles of Security (Cincinnati: Criminal Justice Studies, Anderson 
Pubhishing Company, 1981), p. 8; Bruce L. Benson, «The Evolution of Law: Custom 
Versus Authority» (manuscrito, Florida State University, Tallahassee, Pl., 1990), 
Frank Morn, The Eye that Never Sleeps (Bloomington: Indiana University Press, 1982). 
p. 14. 

'! Ricks, et al., Principles of Security, p. 8; Morn, The Eye that Never Sleeps, p. 12 

1 Friedman, «Private Creation and Enforcement of Law», p. 403. 

'* Ronald Coase, «The Problem ot Social Cost», Journal of Law and Economics 1 
(octubre de 1961): 1-44, 

'* Benson, «The Evolution of Law». 

'*George J. Stigler, «Free Riders and Collective Action: An Appendix to Theonies 
of Economic Regulation», Bell Journal of Economics and Management Science 5 (otoño 
1974): 359-365. 

'* Landes y Posner, «Adjudication as a Private Good», p. 235. Ver también Mabr 
et al,, Economic Investigation of Judicial Services, p. 82 

'* Friedman, «Private Creation and Enforcement of Law», p. 402. 

'$ Landes y Posner, «Adjudication as a Private Good», pp. 239, 245 

' Pero véase Bruce L. Benson, «Legal Evolution in Primitive Societies», forn 
of Institutional and Theoretical Economics 144 (diciembre de 1989): 772-788 

Ver Popisil, Anthropology of Law: A Comparatiwe Theory 

' Berman, Laiwv and Revolution, p. 530. Véase también Benson, «The Spontaneous 
Evolution of Commercial Law». 

2 Trakman, The Larw Merchant, pp. 25-26 

% Landes y Posner, «Adjudication as a Private Good», pp. 257-258. 

M4 Véase también Benson, «The Spontaneous Evolution of Commercial Law- 

* Landes y Posner, «Adjudication as a Private Good», p. 237 

“* Ibid. 


332 


LOS FALLOS DEL MERCADO EN MATERIA DE LEY Y JUSTICIA 


37 Ibid., p. 238. 

4 Ibid., p. 240. 

** Lon L. Fuller, The Principies of Social Order (Durham, N.C.: Duke University 
Press, 1981), pp. 110-111. 

% En un argumento que guarda relación, Mabry y otros señalaron que las de- 
mandas ciudadanas de servicios judiciales son inciertas y poco frecuentes, y que el 
coste de incrementar la producción de estos servicios es alto. Dadas estas caracte- 
rísticas, «a la larga, la gente planteará una demanda efectiva (utilicen o no el servi- 
cio) porque desean que la opción de utilizarlo esté presente en el futuro». Esto, se- 
gún sus conclusiones, es una razón para la provisión pública de servicios judiciales 
y policiales. Aunque admiten explícitamente que esa conclusión exige la hipótesis 
de «que un sistema legal requiere un sistema judicial, [y] en su ausencia prevaleceria 
la anarquía». Sin embargo, si que aparece, en ausencia de gobierno, una estructura 
legal; luego la hipótesis de que sólo el Estado puede cubrir este tipo de demanda no 
se sostiene, Ver An Economic Investigation of State and Local Judiciaty Services, pp 81- 
82. 

“ James F. Henry, «Minitrials: Scaling Down the Costs of Justice to Business», 
Across the Board (octubre de 1984), p. 47. 

2 Jerold 5. Auerbach, Justice Without Law (Nueva York: Oxford University Press, 
1983), p. 12. También ver Gordon Tullock, The Logic of the Law (Nueva York: Basic 
Books, Inc., 1971); Tullock, Trials on Trial; John H. Langbein, «The Criminal Trial 
Before Lawyers», University of Chicago Latv Review 45 (Invierno de 1978): 307-316. 

» Jeremy Bentham, Works, John Bowring, ed., vol. 1 (Edinburgh: W. Tait, 1838), 

-309. 
d M4 Murray N. Rothbard, Power and Market: Government and the Economy (Kansas 
City: Sheed Andrews and McMeel, Inc., 1970), p. 3. 

5 Fuller, The Principles of Social Order, p. 174. 

Ver Benson, «Enforcement of Private Property Rights in Primitive Societies», 
Bruce L. Benson, «The Lost Victim and Ocher Failures of the Public Law Experiment», 
Harvard Journal of Law and Public Policy 9 (Primavera de 1986): 399-427; Hoebel, The 
Law of Primitive Man; Barton, «Procedure Among the Itugao»; Anderson y Hill, «An 
American Experiment in Anarcho-Capitalism»; Umbeck, A Theory of Property Rights 
With Application to the California Gold Rush; Benson, «The Spontaneous Evolution of 
Commercial Law»; Berman, Law and Revolution; Trakman, The Law Merchant 

” Bruno Leoni, Freedom and the Law (Los Angeles: Nash Pubhishing, 1961), p. 4 
[trad. esp.: La libertad y la ley (Madrid: Unión Editorial, 2* ed. 1995)]. También ver 
Auerbach, Justice Without Law; Berman, Lai und Revolution 

* Neely, Why Courts Don't Work, pp. 166-167 

” Leoni, Freedom and the Law, p. 90. 

** Ver Terry Anderson y Peter J. Hill, The Birth of the Transfer Society (Stanford, 
Calif: Hoover Institute Press, 1970); Tullock, Private Wants, Public Means; Bruce L 
Benson, «Land Use Regulation: A Supply and Demand Analysis of Changing Pro- 
perty Rights», Journal of Libertarian Studies 5 (Otoño de 1981); Berman, Law nd Revo 
hution 


“ Benson, «Land Use Regulation»; Leoni, Freedom and the Law; Hayek, Laio, Legas 
lation and Liberty. 


* Además, ver Paul H. Rubin, «Why ls the Common Law Efficient?», fournal uf 
Legal Studies 6 (enero de 1977): 51-64; Rubin, Busimess Firms and the Common Law. The 
Evolution of Efficient Rules (Nueva York: Praeger Publishers, 1983), Rubin, «Predic 


333 


JUSTICIA SIN ESTADO 


tability and the Economic Approach to Law: A Comment on Rizzo», Journal of Leg2 ¡ 
Studies 9 (marzo de 1980): 319-334; Rubin, «Common Law and Statute Law», Journa! 
of Legal Studies 11 (junio de 1982): 203-224; George L. Priest, «The Common Law 
Process and the Selection of Efficient Rules», Journal of Legal Studies 50 (enero de 1977) 
65-82; y Hayek, Law, Legislation and Liberty, vol. 1, pp. 94-103. 

* Benson, «Legal Evolution in Primitive Societies». 

* Richard A. Epstein, «The Static Concept of the Common Law», Journal of Legal 
Studie 9 (marzo de 1980): 254. Pueden encontrarse argumentos adicionales en con- 
tra de la legislación por jurisprudencia en Tullock, Trials on Trial; Tullock, The Logi0 
of the Law. 

* Epstein, «The Static Concept of the Common Law», p. 266, 

“* Hayek, Lai, Legislation and Liberty, vol. 1, p. 78. 

7 Leoni, Freedom and the Lat, p. 17. 

** James Madison, «The Federalist No. 44», en Alexander Hamilton, John Jay, y 
James Madison, The Federalist: A Commentary on the Constitution of the United States 
(Nueva York: The Modern Library, 1937), pp. 289-298. 

* Grant Gilmore, The Age of American Law (New Haven: Yate University Press 
1950), p. iii. 

* Auerbach, Justice Without Law?, p. 9. 

* Leoni, Freedom and the Laio, pp. 23-24. 

* Neely, Why Courts Don't Work, p. 110. 

% Epstein, «The Static Concept of the Common Law», p. 254. 

* Fuller, The Principles of Social Order, pp. 232-233. 

* Lon L, Fuller, The Morality of Law (New Haven: Yale University Press, 1964), p 


153. 


334 


CAPÍTULO XI 


EL MONOPOLIO LEGAL DE LA COACCIÓN 


Para justificar la provisión pública de policía, tribunales y legislación 
suelen presentarse dos argumentos contradictorios que aluden a pro- 
blemas de monopolio. El primero se basa en afirmar que una sola em- 
presa privada acabaría por monopolizar el mercado de la justicia y el 
orden, lo que significa que tendría poder para imponer conductas a los 
ciudadanos; por lo tanto, parecería necesario un benévolo monopolio 
estatal si se quiere conservar la libertad. El segundo dice que debe exis- 
tir una única autoridad centralizada a la que acudir como último recur- 
so (por ejemplo, un tribunal supremo) para evitar los conflictos (por 
competencia) entre los distintos sistemas legales y la ineficaz duplica- 
ción de servicios que generaría la privatización. Si un argumento es 
correcto, el otro no puede serlo —o la provisión privada de orden pu- 
blico conduce a un monopolio o a un régimen competitivo—; aunque, 
en realidad, ninguno de los dos lo es. 


El monopolio policial 


La principal razón que se da para temer a un monopolio policial priva- 
do es que las agencias de protección podrían convertirse en empresas 
criminales que emplearían la intimidación o la violencia para extorsio- 
nar a los ciudadanos e imponerles su voluntad. Gente inocente o sim- 
plemente «culpable» de resistirse sería eliminada o neutralizada sin re- 
cibir un juicio justo o sin ninguna clase de juicio. Sin embargo, las fuerzas 
del orden público estatales se han utilizado para estos fines en el curso 
de la Historia moderna, Es dudoso que los disidentes políticos en la Ir- 
landa del siglo XVI, en la Francia del XIX, o en la Rusia y la China del 
siglo xx recibieran un trato justo antes de ser ejecutados, deportados y 
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encarcelados, Es dudoso que los judíos enviados a la muerte por el go- 
bierno alemán en los años 30 y 40 o los camboyanos masacrados por su 
gobierno en los 70 y los 80 sintieran que se les había hecho justicia. 

Antes de decir: «pero eso no puede suceder en una democracia», 
tomen en consideración las vidas arruinadas por Joe McCarthy y el Con- 
greso norteamericano o la discriminación racial que se desató en los EE 
UU, como consecuencia de la manipulación del gobierno por los gru- 
pos de intereses y de la provisión gubernamental de orden público.! Y 
consideren también el uso de la fuerza en la recaudación de impuestos 
(extorsión) y la imposición de la voluntad de unas personas sobre otras 
practicada por tudos los gobiernos de la Historia. La Revolución Ame- 
ricana fue, en gran parte, una revuelta fiscal contra uno de los, en teo- 
ria, más avanzados, liberales e ilustrados gobiernos de la época. Hitler 
esperaba imponer su voluntad al mundo entero en los años 30 y 40, al 
igual que Napoleón y los romanos antes que él, y tantos otros gobier- 
nos desde que se empezó a escribir la Historia. Evidentemente, tenemos 
razones para temer que el gobierno abusará de la fuerza y que «castiga- 
rá» sumariamente a los ciudadanos sin juicio previo. 

Por supuesto, el hecho de que el gobierno haya abusado de su poder 
no resuelve la cuestión de si el sector privado haría o no lo mismo. Si no 
hubiera policia pública, ¿qué impediría a una policía privada armada 
convertirse en gobierno? Friedman contesta a esta objeción advirtiendo 
que nada puede impedir completamente ese abuso de poder, excepto 
quiza, una ciudadanía armada con voluntad de usar sus armas. No 
obstante, señala que «no debemos preguntarnos si [una sociedad en la 
que el sector privado crea y ejecuta la ley] estaria a salvo de un asalto a! 
poder perpetrado por los hombres de armas (la seguridad no es una 
opción posible), sino si esa sociedad estaría más protegida que la nues 
tra de tal eventualidad, Yo creo que la respuesta es afirmativa.»” 

Friedman hace un resumen de los argumentos básicos a favor de la 


seguridad privada, En primer lugar, escribe que: 


en nuéstra sociedad. los hombres que pueden organizar tal golpe son 
los políticos, los militares y los policias, hombres seleccionados prec! 
samente por su afán de poder y su habilidad en el uso de éste. Son hom 
bres que se creen en el derecho de mtimidar a otros hombres —us su 
trabajo Están especialmente bien cualificados para la tarea de arreba 
tar el poder. En [un sistema privado de creación y ejecución de la lev] 
los responsables de las agencias de protección son useleccionados por 
su capacidad para gestionar eficazmente un negocio y satisfacer a su 
clientela. Siempre es posible que algunos de estos hombres resulten sur 
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también apasionados del poder, aunque es menos probable que en el 
sistema actual, donde estos puestos de trabajo llevan la etiqueta de «abs- 
tenerse los que no sean fanáticos del poder».* 


El marco institucional es distinto en los dos sistemas. En el actual, el 
poder se ha acumulado y concentrado en las manos de un número de 
personas relativamente pequeño. Cuando un profesional de la política 
se queda fuera del negocio, el poder simplemente pasa a otro y conti- 
núa creciendo. En un sistema privado, el que ofrece servicios de protec- 
ción tiene que convencer a sus clientes de que va a protegerlos antes in- 
cluso de que empiece a acumular poder. Si, de repente, se vuelve contra 
sus clientes, éstos pueden contratar a otra empresa de protección, 
neutralizándose así ese poder. 
Esto nos lleva al segundo punto de Friedman: 


Además del temperamento [y los incentivos] de los conspiradores po- 
tenciales, existe otro factor relevante: el número de las agencias de pro- 
tección. Si sólo hay dos o tres agencias en todo el territorio actual de los 
Estados Unidos, es posible que pudieran organizar una conspiración. 
Si hay 10.000, entonces cuando cualquier grupo de ellas empiece a com- 
portarse como un gobierno, sus clientes contratarán a otra entidad que 
les proteja de sus protectores. 

El número de las agencias dependera de la dimensión de éstas que 
más se adecue a la eficaz protección de sus clientes. Mi estimación per- 
sonal es que el número de agencias estaría más cerca de 10.000 que de 
3. Si la actividad de las actuales fuerzas policiales sirve de pista, una 
agencia que ofrezca protección a un millón de personas estaria muy por 
encima del tamaño óptimo.* 


La estimación de Friedman es razonablemente acertada, aunque puede 
ser algo baja. El número de agencias de detectives y de seguridad pri- 
vada en Estados Unidos probablemente está cerca de 10.000; si toda la 
policía fuera privada, la citra podría doblarse fácilmente. En otras pala- 
bras, la competencia sería probablemente feroz.* Demos un repaso a los 
hechos. De 1964 a 1981, el empleo en el sector de la seguridad y las agen- 
cias de detectives creció el 432,9 por ciento. La privatización seguramente 
generaría un crecimiento similar o incluso mayor. Tampoco hay indi- 
cios de que el sector pudiera ser monopolizado, puesto que el numero 
de empresas que ofrecen estos servicios pasó de 1.988 a 7.126 en el pe- 
riodo 1964-1981. Algunas de estas empresas son realmente grandes, 
desde luego, y, curiosamente, muchas de las más grandes deben su éxt- 
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to a los contratos con el gobierno. La Agencia Pinkerton, claramente la 
agencia de detectives más grande en el siglo XIx, obtenía una gran parte 
de sus ingresos del gobierno federal.* Hoy día, grandes compañías como 
Wackenhut tienen contratos con departamentos gubernamentales para 
proteger desde los aeropuertos hasta Cabo Cañaveral. Pero precisamente 
el que esas empresas sean grandes a causa de sus contratos institu- 
cionales, no implica que lo serían también sin esos contratos. Y no sólo 
eso, con más de siete mil competidores, incluso las grandes empresas 
tienen difícil adquirir una posición de monopolio; sólo son grandes en 
lo que se refiere al valor monetario de sus activos y no en lo concernien- 
te al tamaño del mercado. Además, si las empresas competitivas se ha- 
cen grandes porque así son más eficientes, entonces son deseables; gran- 
de no es sinónimo de malo. 

Existe una cuestión más a considerar en este asunto. En un régimen 
de mercado libre, las empresas de seguridad no gozan de más prerro- 
gativas que las que los particulares tienen. Por tanto, no «pueden acu- 
dir a la coacción legitimada» como lo hace el sistema de orden publico 
de provisión estatal.” Mientras que la policía pública y las fuerzas ar- 
madas pueden ejercer la coacción por derecho, las empresas privadas 
tendrian que hacerse antes con el poder necesario para ejercerla. Como 
explica Rothbard, 

en una sociedad sin Estado no existirían cauces regulares y legalizaios 
para el crimen y la agresión, no habría un aparato estatal cuyo contro! 
confiere un monopolio seguro para la intromisión en la vida y propic 
dades de las personas. Cuando existe un Estado, existe ese cauce, que 
consiste en la recaudación forzosa de impuestos y en la imposición por 
la fuerza del monopolio de protección. En una sociedad de mercado libre 
puro, la potencialidad criminal de la policía o los jueces difícilmente 
encontraría salida, puesto que no habría un aparato estatal organizado 
que usurpar para ponerlo a su servicio. Crear un aparato así de novv es 
muy difícil, en realidad, es casi imposible; históricamente, a los gobet- 
nantes les ha llevado siglos constituir un aparato estatal operativo * 


¿Cuáles son las fuentes de la arraigada creencia de que, en ausencia de 
gobierno, reinaría el caos? Una de ellas hay que buscarla en la imagina 
ción popular, que nos ha dado historias de bandas de forajidos hacien 
dose con el control de una ciudad del Oeste, de grandes hacendados + 
pistoleros a sueldo que atropellan a mansos y pacíficos destripaterro 
nes, o de partidas de justicieros que ahorcan a ciudadanos inocentes 
Puede que estas cosas hayan sucedido en alguna ocasion; pero los ten 
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deros, los campesinos y los destripaterrones no eran tan mansos como 
los ha representado el cine, y los vigilantes eran organizaciones de par- 
ticulares responsables cuyo objetivo era sofocar la violencia y estable- 
cer el orden. El bien suele triunfar sobre el mal en las películas, pero en 
la realidad el mal raramente ha acumulado suficiente poder para im- 
poner su voluntad a comunidades enteras. Alan Ladd en Horizontes 
Lejanos o Los Siete Magníficos no eran necesarios para triunfar sobre el 
mal, y situaciones como las que se describen en Incidente en Ox-Bow tam- 
poco eran frecuentes. De hecho, prácticamente todo episodio o periodo 
de desórdenes ha estado relacionado con el poder de alguna autoridad 
gubernamental centralizada (ver apéndice).* 


La necesidad del poder coercitivo 


Si no se puede prescindir del poder coercitivo del Estado para hacer 
cumplir las leyes, entonces es irrelevante la cuestión de si los funciona- 
rios tienden o no a abusar de su poder. Se dice que la intervención «pú- 
blica» puede ser necesaria para 1) asegurar el cumplimiento de las sen- 
tencias de los jueces (privados) y 2) obligar a someter las disputas a 
juicio.'” Si bien es cierto que se precisa una amenaza creíble que cree los 
incentivos necesarios para someterse a juicio y después acatar la sen- 
tencia del tribunal, esta amenaza no tiene por qué ser competencia del 
Estado. 

Incluso hoy, como señala Fuller, los derechos y deberes establecidos 
por el Estado son incapaces de regular relaciones complejas e 
interdependientes; aunque eso no significa que esas relaciones no pue- 
dan establecerse y mantenerse: «su ordenamiento se realiza merced a 
un proceso silencioso, cuya manifestación en las sociedades primitivas 
podría recibir el nombre de Derecho consuetudinario».'* En efecto, mien- 
tras que suele darse por descontado que nuestra sociedad funciona gra- 
cias al control moral de los individuos (atribuido generalmente a la 
educación judeo-cristiana), Fuller sostiene que «orientamos constante- 
mente nuestras acciones hacia nuestros semejantes en función de pau- 
tas que ni la moral, en el sentido habitual del término, ni los códigos 
legales han fijado». '* 

La mayoría de las leyes requiere, por supuesto, alguna amenaza de 
sanción. Umbeck muestra que la amenaza de recurrir a la violencia 
subyace a todo sistema de derechos exclusivos de propiedad: 
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Cuando un grupo de individuos acuerda establecer un sistema por el 
que serán racionados los derechos de propiedad exclusivos sobre recur- 
sos escasos, está acordando implicitamente renunciar al uso de la vio- 
lencia. No obstante, ese acuerdo debe prever el uso de la violencia para 
sancionar a cualquier miembro del grupo que no cumpla las reglas y 
para defender los derechos de los miembros de los ataques externos. 51 
los miembros del grupo no quieren, o no pueden, emplear la violencia 
en cualquiera de estas dos situaciones, perderán sus derechos de pro- 
piedad a favor de quienes si estén dispuestos a emplearla. En última ims- 
tancia, todos los derechos exclusivos se basan en la amenaza de emplear la vio- 


lencia.“ 


Hay aqui dos aspectos que se deben tener en cuenta. En primer lugar, 
la protección estatal de los derechos de propiedad se basa en la amena- 
za de emplear la violencia, como sucede en los sistemas de derechos de 
propiedad basados en la Costumbre (p. ej., las sociedades primitivas, o 
los territorios auríferos). Si alguien se niega a cumplir las normas gu- 
bernamentales, se le proscribe; y puede acabarse con su vida si se resis- 
te al arresto, al juicio o al castigo. Por lo tanto, aun a pesar de que el 
estudio de Umbeck se refiere a los sistemas consuetudinarios que se de- 
sarrollaron en California durante la fiebre del oro, su argumento puede 
generalizarse. En segundo lugar, precisamente porque la amenaza de 
recurrir a la violencia subyace «en ultima instancia» a todos los siste- 
mas jurídicos, ya sean éstos privados o públicos, ésta no es necesaria 
para inducir a la mayoría de la gente a acatar las leyes. En muchos casos, 
basta con que la amenaza tome la forma de una exclusión social no vio- 
lenta o de un boicot. 

Por ejemplo, en el baloncesto, los jugadores pueden cometer hasta 
cuatro faltas personales y seguir jugando, pero una quinta significa su 
expulsión del partido. La mayoría de los jugadores intenta no cometer 
esas cinco faltas, y casi todos lo consiguen. Este es un eficaz método de 
exclusión, ya que crea incentivos que impulsan a respetar las reglas, + 
no requiere la coacción estatal o la amenaza de violencia. Habrá quien 
objete que 1) este no es un mecanismo eficaz porque los jugadores con- 
tinúan cometiendo faltas, o 2) este no es un ejemplo válido porque los 
delitos representan agresiones muchisimo más graves que las faltas 
cometidas en un partido de baloncesto. La primera objeción queda des- 
cartada, puesto que ningún sistema que goce de la aprobación general 
de los ciudadanos puede impedir todas las violaciones de la ley. La se- 
gunda objeción tampoco es relevante, pues existen miles de sistemas 
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cooperativos voluntarios que garantizan el cumplimiento de sus nor- 
mas por medio la amenaza de exclusión, donde se incluyen los contra- 
tos entre empresas de diferentes países y entre empresas que forman 
parte de la misma organización empresarial, las cuales disponen de sus 
propios mecanismos de arbitraje. De hecho, a lo largo de la Historia el 
cumplimiento de las normas del comercio internacional se ha garanti- 
zado por medio de la amenaza de boicot,'* y cualquiera que incumpliera 
un contrato en el Derecho mercantil medieval, y se negara a acatar el 
dictamen del árbitro, sufría el boicot de los demás mercaderes.** 

Para algunos tipos de infracciones, por supuesto, la exclusión o el 
boicot tienen que ser especialmente severos. Cuando la sanción aplica- 
da es severa u onerosa, la amenaza debe ser a su vez grave, para que 
aquélla se acate. En las sociedades primitivas y medievales con siste- 
mas privados de mantenimiento del orden, en muchas de las violacio- 
nes de derechos individuales se declaraba proscrito al infractor si este 
rehusaba someter su caso a arbitraje (o, en algunos casos, a mediación), 
y cualquiera podía darle muerte sin temor a ser castigado por ello.” Esta 
amenaza es similar a la que emplean hoy los encargados de ejecutar las 
leyes gubernamentales, y hay pocas dudas de que surgirian sanciones 
parecidas si la ley y el orden público fueran de producción privada. 

¿Debe otorgarse en exclusiva el poder coactivo? ¿Debe el Estado 
monopolizar las funciones policiales? Aun en ausencia de abusos evi- 
dentes de poder por parte de la policía, como Gustave de Molinari pre- 
dijo en 1849, si «el consumidor no es libre de contratar seguridad don- 
de le plazca, verán ustedes cómo, de forma inmediata, una profesión 
entera cae en la arbitrariedad y la mala gestión. La Justicia se volverá 
lenta y costosa, la policía, despótica, ya no se respetará la libertad indi- 
vidual, el coste de los servicios de seguridad se elevará exorbitadamente 
y las aportaciones para sufragarlo no se corresponderán con el poder y 
la influencia de las distintas clases de consumidores».'* De Molinari bien 
podría estar describiendo las condiciones actuales de la provisión pu- 
blica de servicios policiales (ver caps. IV, V y VI). En otras palabras, 
sobran motivos para evitar la monopolización de las funciones policiales; 
pero no es el sector privado el que, con mayor probabilidad, monopoli- 
zará y abusará del poder policial —es el sector público. 

Sin duda, la mayoria de los agentes del orden son gente de bien. Pero 
el poder discrecional que se les otorga genera tentaciones casi Irresisti- 
bles para utilizarlo en beneficio propio ven el de una causa política. No 
taltan, desde luego, los que afirman que la gente es mala por naturale- 
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za, por lo que el Estado debería tener poder para evitar la formación de 
un monopolio en este campo. Si tal cosa es cierta, entonces hay aún más 
razones para evitar un monopolio público, favoreciendo la competen- 
cia en el sector privado. Como señala Barnett, suponer que la gente es 
corrupta por naturaleza o que intentará sacar provecho de otros de for- 
ma ilegítima plantea a los partidarios de otorgar al Estado poderes coer- 
citivos una difícil cuestión: ¿a quién debe otorgársele el poder?" Quien- 
quiera que lo obtenga es, por hipótesis, corrupto por naturaleza o 
intentará aprovecharse de los demás de forma ilegítima. De lo que de- 
bemos darnos cuenta es de que el poder cuercitivo, tanto si se supone 
que la gente es buena o mala por naturaleza, no es ni necesario ni de- 
seable para garantizar el cumplimiento de la ley. 


¿Sería posible un único ordenamiento jurídico? 


Parece que en algunos sistemas jurídicos pueden darse economías de 
escala (o de estándar) significativas. No obstante, es probable que en un 
régimen privado surgieran varios sistemas especializados. Estos siste- 
mas tendrían una base funcional y abarcarian grandes zonas geográf- 
cas (p. ej., el Derecho mercantil internacional), o bien se limitarían a un 
área geográfica determinada abarcando todas las ramas jurídicas (ver 
capitulo X1II), pero es poco probable que hubiera un monopolio gene- 
ralizado. 

La evolución de nuestro sistema jurídico occidental hasta la actuali- 
dad conoció varios sistemas jurídicos separados. De hecho, como expli- 
ca Berman, «quizá la característica más notable de la tradición juridica 
occidental es la coexistencia y la competencia, dentro de una misma 
sociedad, de diversas jurisdicciones y sistemas jurídicos».'” Durante la 
Alta Edad Media, convivían el Derecho canónico y varios sistemas juri- 
dicos civiles como el mercantil, el urbano, el señorial, el feudal y el De- 
recho real. Sólo este último estaba verdaderamente centralizado, los 
otros sistemas no siguieron ese camino. De hecho, «todos los demás s1> 
temas civiles... adaptaron a sus propios usos muchas ideas básicas $ 
técnicas del Derecho canónico, aunque sólo fuera porque este tenia un 
grado mayor de desarrollo y se prestaba a la imitación... Al mismo tien” 
po, las autoridades civiles, que se oponían a las injerencias de las auto" 
ridades eclesiásticas en la jurisdicción civil, se esforzaron también po! 
alcanzar para las leyes civiles la coherencia y sofisticación del Dere: ho 
canónico.” Una diferencia significativa con la mayoria de los sistemas 
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jurídicos seculares era que el Derecho canónico tenía conexiones más 
directas con los acontecimientos políticos y recibía más influencias de 
éstos que de las tendencias económicas y sociales. 

Los sistemas jurídicos en competencia no son, desde luego, una nota 
exclusiva de los ordenamientos jurídicos en desarrollo o de la justicia 
privada. Aunque cada país tiene su propio ordenamiento jurídico, de 
ellos también existen sistemas jurídicos en competencia. Por ejemplo, 
«cada una de las cincuenta y tres Administraciones de Justicia de los 
Estados Unidos, incluida la Administración Federal de Justicia, tiene sus 
propias reglas procesales, a menudo en conflicto con las de las demás. 
Cada una de las partes en un pleito no pierde ocasión de llevar el caso 
a la jurisdicción que sea más favorable a sus intereses».” Existen siste- 
mas legales para los cincuenta estados y el Distrito de Columbia, ade- 
más del sistema federal. Hay sistemas municipales y de condado, mili- 
tares y consuetudinarios con arbitraje y acuerdos de mediación. Si 
definimos el Derecho como lo hace Fuller, esto es, como «la tarea de 
someter a normas la conducta humana», entonces «esta tarea se desem- 
peña, no en dos o tres frentes, sino en miles. Los que la desempeñan son 
quienes diseñan y administran las normas que regulan los asuntos in- 
ternos de los clubes, las iglesias, las escuelas, los sindicatos, las asocia- 
ciones empresariales, las ferias agrícolas y cientos de otras formas de 
asociación humana... sólo en este pais, los "sistemas jurídicos” se cuen- 
tan por cientos de miles».* 

Podría aducirse que el régimen jurídico de los EE. UU. es de carác- 
ter jerárquico, con la ley federal en la cúspide. La ley gubernamental, 
respaldada por el poder coercitivo, puede prevalecer sobre los sistemas 
basados en la costumbre, y los sistemas jurídicos estatales están sujetos 
al control federal. No obstante, estos sistemas gubernamentales tienen 
limitaciones impuestas por la Constitución, incluso el federal. De hecho. 
la apelación al Tribunal Supremo de los Estados Unidos requiere que 
en el caso se plantee alguna cuestión de constitucionalidad, por lo que 
muchos casos quedan fuera de su jurisdicción. Sin embargo, Berman 
sostiene que «la pluralidad de jurisdicciones y sistemas jurídicos den- 
tro de un mismo ordenamiento se ve amenazada en el siglo Xx por la 
tendencia, dentro de cada país, a la absorción de todas las jurisdiccio- 
nes y sistemas en un solo programa centralizado de legislación y regu- 
lación administrativa... En sistemas federales como el de los Estados 
Unidos, las oportunidades de escapar de una administración de justi- 
cta a otra han disminuido sensiblemente»? 
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¿Deberia existir sólo un sistema legal? 


¿Es necesaria, o deseable incluso, esta tendencia del Estado hacia la 
monopolización? Muchos sostienen que sí lo es, y Landes y Posner la 
defienden como los que más: «Al parecer, se producirían enormes eco- 
nomiías derivadas de la adopción de un único estándar [legal], del mis- 
mo género que las que originaron la normalización de las dimensiones 
de las clavijas eléctricas y de los anchos de vía ferroviarios. Aunque 
muchas industrias han logrado adoptar un estándar común sin necesi- 
dad de un monopolio, no se ve cómo podrá alcanzarse un estándar co- 
mún [en el Derecho] sin la existencia de una única fuente [de Derecho] 
—esto es, sin un monopolio.»** Esto es particularmente cierto, según sus 
argumentos, cuando se considera la alta movilidad geográfica de la 
población, ya que los que violan la ley pueden evitar la jurisdicción de 
los «monopolios jurídicos regionales».” Sin embargo, Rothbard ofrece 
una refutación obvia de este argumento, haciendo ver que quienes sos- 
tienen que debe existir un monopolio del orden y de la justicia (como 
un tribunal supremo que dicte sentencias inapelables) no se dan cuenta 
de que 


los argentinos, por ejemplo, viven en un estado de «anarquía» o desgo- 
bierno en relación con los ciudadanos uruguayos... y sin embargo, los 
ciudadanos de estos y otros países viven y trabajan juntos sin neces- 
dad de entrar en conflictos legales insolubles... Aunque es verdad que 
los Estados han guerreado incansablemente unos contra otros, los ciu- 
dadanos particulares de los distintos países... se las han arreglado para 
vivir juntos en armonía y sin necesidad de tener un gobierno comun 
sobre ellos. Si los ciudadanos del norte de Montana y de Saskatchewan 
más allá de la frontera [de EE UU con Canadá] pueden vivir y realizar 
intercambios comerciales en armonía y sin necesidad de un gobierno 
común, también pueden hacerlo los ciudadanos del norte y del sur de 
Montana. A fin de cuentas, las fronteras nacionales de la actualidad son 
arbitrarios productos de la Historia, y un gobierno en exclusiva sobre 
los ciudadanos de un país no resulta más necesario que otro gobierno 
sobre los ciudadanos de dos países.*” 


Rothbard aún podía haber ido más lejos. Fue necesaria la producción 
administración privada de leyes mercantiles para vencer las limutacio 
nes impuestas por las fronteras políticas y los proteccionismos locales 
allanando el camino a la revolución comercial y el desarrollo del comet 
cio internacional (ver cap. 1). De hecho, el comercio internacional mo 
derno aún se apoya en la costumbre v el arbitraje para resolver litigios 
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El Tribunal de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional, fun- 
dado en 1923, sólo es una de las, al menos, 120 organizaciones de arbi- 
traje implicadas en la resolución de litigios en el comercio internacio- 
nal.” Si existen las «enormes economías de estándar» a las que aluden 
Landes y Posner, el sector privado las aprovechará. Los gobiernos no 
pueden hacerlo a causa de las barreras artificiales que imponen las fron- 
teras políticas. No hay ninguna razón para creer que exista algún Esta- 
do con las dimensiones adecuadas para sacar el máximo provecho de 
las economías de estándar legislativas. En algunos campos del Derecho 
(p. ej. el mercantil), tales economías parecen ser más grandes de lo que 
cualquier nación puede abarcar. En otros campos, esas economías pue- 
den ser mucho más limitadas, por lo que las entidades políticas existen- 
tes resultan ser demasiado extensas. Un sistema jurídico privado gene- 
raría «zonas de mercado» eficientes para las distintas ramas del Derecho, 
y quizá muchas serían más pequeñas que la mayoría de los Estados, 
mientras que otras se superpondrían a muchas de las jurisdicciones 
políticas de hoy. La existencia de economías de estándar, en realidad, 
viene ajustificar la producción privada de Derecho, a fin de romper con 
las artificiales e ineficientes restricciones políticas. 

Finalmente, hay que tener en cuenta lo deseable que sería un régi- 
men jurídico diversificado que consista en varias jurisdicciones y siste- 
mas jurídicos especializados, pero en competencia. Como explica 
Berman, 


Es esta pluralidad de jurisdicciones y sistemas juridicos lo que hace que 
el imperio de la ley sea, a la vez, necesario y posible... La misma com- 
plejidad de un ordenamiento jurídico que contiene varios sistemas lega- 
les contribuye al refinamiento del Derecho. ¿Que tribunal tiene juris- 
dicción? ¿Qué ley debe aplicarse? ¿Cómo se solventan las diferencias 
entre sistemas legales? Detrás de las cuestiones tecnicas se encuentran 
importantes cuestiones políticas y económicas: la Iglesia contra la Co- 
rona, ésta contra la ciudad, la ciudad contra el señor, el señor contra el 
mercader, etc. El Derecho era una vía para resolver los conflictos polí- 
ticos y económicos... El pluralismo del Derecho occidental, que a la vez 
reflejaba y reafirmaba el pluralismo de su vida política y económica, ha 
sido, o fue, una fuente de desarrollo y de crecimiento —desarrollo ¡urí- 
dico, a la vez que politico, y crecimiento económico. También ha sido o 
fue una fuente de libertad. Un siervo podía acudir al tribunal de la ciu- 
dad para obtener protección contra su amo. Un vasallo podía acudir al 
tribunal del rey para protegerse de su señor Un clérigo podía recurrir 
al tribunal eclesiástico para obtener protección contra el rey ** 
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En contra de los que creen que todo el ordenamiento jurídico debe ser 
monopolizado, parece que es notablemente beneficioso que no existan 


monopolios, al igual que sucede con la producción de otros bienes y 
servicios. 


Otras críticas «monopolistas» a la privatización 


Algunos de los argumentos en contra de la privatización de la justicia 
no proceden de la exaltación de las ventajas del monopolio. Son argu- 
mentos generalmente en contra de los procesos de mercado, lanzados 
por gentes que, o no entienden el funcionamiento de los mercados com- 
petitivos o se niegan a creer que funcionen tal y como lo hacen. Estos 
críticos entrevén abusos que no pueden producirse en un entorno com- 
petitivo. Estudiaremos esos argumentos para demostrar que son inco- 
rrectos cuando se aplican a los mercados, y que serían verdaderos si se 
aplicaran a la producción pública. 


El interés particular provoca insuficiencia de inversiones, servicios de baja ca- 
lidad y abusos de poder. Se suele acusar a los policías privados de tener 
un bajo nivel de entrenamiento, excesiva edad y de abusar con [recuen- 
cia de su autoridad.” Esta visión está muy arraigada entre los policias 
públicos y los medios de comunicación, que la expresan frecuentemen- 
te: «la mayoría de los funcionarios del orden ven [a los policías priva- 
dos] como agentes de alquiler con bajos sueldos, abrumados por la edad 
obesos y medio dormidos, reclinados contra la pared y dando cabeza- 
das en unos grandes almacenes o en los centros comerciales. Apenas es 
mejor la imagen clásica del anciano vigilante nocturno dormido en una 
silla con un reloj de fichar al lado».” La razón que se suele dar para es 
perar de la policía privada servicios de mala calidad es que las empre- 
sas de seguridad prescinden de inversiones necesarias con el objeto de 
reducir los costes y aumentar así los beneficios. 

Esta argumentación también se ha aplicado a otras facetas del man- 
tenimiento del orden. Por ejemplo, Mark Conitft, director de la Asocia 
ción Nacional de Planificación Penal [National Association of Cremina 
Justice Plamiers), predijo que las empresas concesionarias de gestion de 
prisiones escatimarían los gastos disminuyendo la calidad de los serv: 
cios y contratando personal menos cualificado. La Unión Americana 
para las Libertades Civiles [American Cioil Libertres Limon) planteo una 
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demanda en los tribunales federales en un intento de prohibir la ges- 
tión privada de las prisiones, «sosteniendo que las empresas privadas 
no estaban adecuadamente equipadas ni entrenadas para ofrecer unas 
condiciones humanas de encarcelamiento, y que el afán de lucro pro- 
voca recortes en el presupuesto que no van en interés de los internos o 
de los ciudadanos».* Los tribunales privados han sufrido injurias simi- 
lares.” A Ira Glasser, director ejecutivo de la ACLU, le preocupaba que 
los tribunales privados con ánimo de lucro, como Judicate, abreviarian 
o ignorarían procedimientos que garantizan la equidad en los tribuna- 
les públicos.” 

El recurso a estos argumentos para justificar la producción pública 
de servicios de orden y justicia presenta varios problemas. El primero, 
que es dudoso que los proveedores en los mercados privados se com- 
porten como suponen los argumentos. El segundo es que, si asi lo hicie- 
ran, es probable que las fuerzas del mercado acabaran impidiendo esa 
conducta. El tercero, aun en el caso de que esas predicciones se contir- 
men, no se sigue que el Estado fuera a hacerlo mejor; en realidad, las 
pruebas indican que, en la provisión gubernamental de esos servicios, 
hay muchas más probabilidades de que existan abusos y baja calidad 
que en la provisión privada. Hagamos hincapié en cada uno de estos 
puntos por separado. 

¿Les interesa a las empresas privadas recortar gastos, en detrimen- 
to de la calidad, para incrementar los beneficios? Es indudable que a 
las empresas les interesa minimizar los costes de producción y que exis- 
ten productos de distintas calidades, pero ninguna de estas circunstan- 
cias es por sí misma un aliciente para escatimar gastos y reducir el ni- 
vel de calidad por debajo de lo que desean los consumidores. La única 
forma en que el argumento puede ser válido es si, al recortar gastos y 
reducir la calidad, no se produjera una disminución equivalente de los 
ingresos. Pero esto es, precisamente, lo que sucede en un mercado com- 
petitivo. 

Examinemos el argumento de la Unión Americana para las Liberta- 
des Civiles. Si una empresa quisiera contratos sólo por periodos cortos, 
podría ofrecer malos servicios; pero no hay muchas empresas con mi- 
ras tan estrechas. Si una empresa adquiere una reputación de realizar 
trabajos poco satisfactorios, no sobrevivirá mucho tiempo en un merca- 
do competitivo, Como expuso Tom Beasley, presidente de Corrections 
Corporation of America: «Nuestro gran acicate... es que seremos juzga- 
dos en función de nuestro trabajo... queremos que el contrato se renue- 
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ve año tras año.»** William MacQueen, de Judicate, señaló que «si no 
podemos garantizar una justicia satisfactoria e imparcial, hemos fraca- 
sado. Nos expulsaríamos nosotros mismos del mercado».* En un en- 
torno competitivo, donde los oferentes fijan sus objetivos de beneficio a 
largo plazo, los incentivos están en ofrecer la misma calidad a unos pre- 
cios menores (y, por lo tanto, con menores costes) que los de los compe- 
tidores, o en ofrecer productos de mejor calidad que los competidores, 
pero a un precio similar. 

Un mercado libre en el sector del orden público genera, en realidad, 
incentivos opuestos a los que sus críticos le atribuyen. Las predicciones 
de estos últimos sólo se cumplen en mercados monopolistas (que va 
hemos tenido en cuenta) o en mercados donde los oferentes no fijan sus 
objetivos más que en el corto plazo. Siempre existen timadores y mer- 
cachifles que llegan a una zona determinada, estafan a unos cuantos 
consumidores, y se mudan a otro lugar; sin embargo, independientemen- 
te de lo ignorantes que puedan ser los consumidores, no es probable que 
haya muchos de ellos que contraten seguridad o servicios judiciales en 
condiciones tan precarias. La sensación de continuidad y una reputación 
de servicios de calidad son criterios mucho más relevantes para quienes 
contratan estos servicios de lo que el «argumento de la rebaja en la cal:- 
dad» sostiene. 

¿Y qué hay de la evidente falta de entrenamiento y destreza, y de la 
edad de tantos guardias y vigilantes? Sería absurdo para quien sólo 
necesita un vigilante nocturno en el control de identificación que conecte 
la alarma si hay problemas, pagar 20.000 ó 30.000 dólares a una perso- 
na con formación de oficial de policía urbana. Por otra parte, tampoco 
seria muy sensato para una gran compañía que quiera instalar un siste- 
ma de seguridad a gran escala, contratar para su diseño y ejecución a 
alguien que sólo posea una formación de oficial de policía urbana. El 
mercado ofrece vigilantes con salarios reducidos a aquellos que los de- 
mandan, pero «prácticamente ignoradas [por los críticos de la segur 
dad privada] hay miles de personas que ganan salarios entre 18.000 + 
100.000 dólares desempeñando labores de supervisión, gestión y con- 
sultoria.»*” La tendencia actual en seguridad privada es hacia un má 
yor entrenamiento y la mejora en la formación del personal, del adies 
tramiento y de los procedimientos, lo que no es extraño, dado el aumento 
en la demanda de seguridad privada para protegerse de la violencia + 
de los delitos contra la propiedad (ver cap. VIII), 
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Otros abusos. La policía privada comete abusos que, se supone, van más 
allá de su afán por reducir costes. Landes y Posner sostienen que 


al agente privado se le paga por delincuente condenado, sin importar 
si es verdaderamente culpable o inocente. Hay varios métodos por los 
que el agente puede aumentar sus «capturas» y, por lo tanto, sus ingre- 
sos, los cuales consisten en ampliar el conjunto de los «delincuentes» 
(1) Inventar un delito. (2) Procesar a un inocente por un delito real. (3) 
Incitar a alguien para que cometa un delito que no hubiera cometido, y 
después procesarlo por él; esta es la práctica denominada «encerrona» 
[entrapment). (4) Si se sabe que un individuo está a punto de cometer un 
crimen, esperar hasta que el crimen se consume, y después procesar al 
individuo por atentado criminal. El incentivo para esperar es una ma- 
yor recompensa, ya que la pena por un crimen consumado será segura- 
mente mayor que la impuesta por el intento. 

No cabe duda de que estos abusos se producirán bajo cualquier sis- 
tema policial privado, pero la cuestión es ¿con qué frecuencia?” 


Sin embargo, una empresa de seguridad privada cuyos empleados atro- 
pellen los derechos de los ciudadanos no tendrá muchos clientes. Una 
firma que fabrique delitos, que procese intencionadamente a gente ino- 
cente, que practique la encerrona o que espere a que los crímenes se 
cometan, no recibirá muchos contratos una vez que los clientes caigan 
en la cuenta. Después de todo, aunque tales prácticas puedan inicial- 
mente generar más actividad y beneficios para la empresa, también 
ocasionan mayores costes y peor calidad en los servicios que ésta ofre- 
ce a sus clientes; y los competidores podrán fácilmente ofrecer mejores 
servicios a precios más bajos. Una vez más, la competencia crea alicien- 
tes para ofrecer calidad a precios razonables. Como señala Smith, «su 
propia reputación pública... exige que eviten acusaciones falsificadas o 
poco fundadas».** Es más, un requisito previo a los incentivos para co- 
meter los abusos descritos es que las empresas de seguridad cobren por 
delincuente condenado. Pero es fácil imaginar contratos que incluyan 
tarifas planas por un periodo de tiempo, creándose asi incentivos para 
la prevención del crimen y la reducción de los delitos procesados. 


Disminución de la calidad y otros abusos del gobierno. El último punto a 
considerar es la comparación entre el nivel real de abusos del sector 
privado en la provisión de orden público con los que se dan en el sector 
publico. Mi postura es que las empresas en mercados competitivos no 
prestan, ni de lejos, tan malos servicios ni abusan tanto de sus prerro- 
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gativas como se suele afirmar. Por otro lado, las agencias gubernamen- 
tales ofrecen frecuentemente servicios de baja calidad y los burócratas 
a veces son prepotentes. 

Véase el incidente que provocó una demanda de la Unión America- 
na por las Libertades Civiles [American Civil Liberties Union] (ACLU) 
para prohibir la gestión privada de prisiones. El Servicio de Inmigra- 
ción y Obtención de la Nacionalidad [Inmigration and Naturalization Ser- 
vice] había confinado a algunos extranjeros en situación ilegal en las 
dependencias de una empresa de seguridad tejana. No hubo concurren- 
cia de otras empresas a la hora de adjudicar este trabajo, y tampoco 
existia contrato alguno. Cuando uno de los extranjeros resultó muerto, 
y otros dos heridos, durante un intento de fuga, la ACLU llegó a la con- 
clusión de que el sector privado ofrece prisiones de peor calidad. ¿Pero 
qué hay del funcionamiento del sistema público de prisiones? Un arti- 
culo de la Associated Press hablaba en octubre de 1984 del decimono- 
veno interno muerto en el sistema tejano de prisiones en lo que iba de 
año.” En la época en que empezó la vista de la demanda de la ACLU, 
al menos 32 estados estaban emplazados por los tribunales federales a 
remediar las crueles condiciones de las prisiones estatales. Por abril de 
1984, unos 150 condados y 39 estados tenian juicios o sentencias que 
les ordenaban mejorar sus prisiones, sistemas penitenciarios enteros 
eran declarados inconstitucionales en algunos estados.* A mediados de 
los 80, los investigadores descubrieron que la negligencia en los cuida- 
dos médicos de los presos en el sistema de prisiones de Florida era tal 
que entre abril de 1983 y abril de 1984, «se podia haber evitado la muer- 
te de 17 internos» en el Hospital Central del sistema penitenciario. Un 
equipo de evaluación nombrado por un juez federal «descubrió que la 
asistencia médica estaba carcomida por la incompetencia, la negligen- 
cia y la indiferencia hacia la salud de los internos. También encontro 
médicos que no hablaban inglés, ATS que no estaban suficientemente 
formados y que carecían de supervisor, y una administración médica 
con escasa autoridad sobre la insensible jerarquia penitenciaria».* Las 
muertes en prisiones seguirán produciéndose en cualquier sistema ¿Es 
acaso una muerte en una dependencia penitenciaria privada motivo 
suficiente para afirmar que las prisiones privadas ofrecen peor calidad 
en el servicio y cometen mayores abusos que el sector público? 

Los críticos de la policia privada citan con frecuencia actos violentos 
cometidos por ella como prueba de su bajo nivel de formación y con' 
petencia. Edward Iwata informó de que, en 1983, veintidós personas eN 
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California resultaron muertas en tiroteos con personal de seguridad 
privada «entre ellos tanto guardas como sospechosos (o víctimas)».* Sin 
embargo, el informe olvidó señalar que probablemente existe el doble 
de policía privada que de policía pública en California, y que la policía 
pública mata más gente que la privada. En 1981, por ejemplo, la policía 
pública fue responsable de 68 «homicidios justificables» en California.* 
Esta cifra no incluye a los policías muertos o los homicidios injustifica- 
dos cometidos por la policía; el número de muertos relacionados con la 
policía privada sí incluye esas categorías. 

En 1970 se realizó —bajo los auspicios del Instituto Nacional para el 
cumplimiento de la Ley y la Jurisdicción Penal [National Institute of Law 
Enforcement and Criminal Justice] — un estudio sobre reclamaciones for- 
muladas contra empresas de seguridad privadas con autorización ad- 
ministrativa.** De las 17 autoridades estatales contactadas que se encar- 
gaban de la expedición de licencias, al parecer, cinco no creían que la 
magnitud del problema fuera suficiente como para molestarse en reco- 
pilar datos; tres estados —Delaware, lowa y Minnesota— lo hicieron, 
pero en 1970 no encontraron reclamaciones de las que dar parte. Análo- 
gamente, de las 24 agencias locales de expedición de licencias que fue- 
ron entrevistadas, siete no recogían esos datos, y tres no tenían cons- 
tancia de ninguna queja. La media de denuncias ante las autoridades 
estatales era del 6 por ciento, y del 4,3 por ciento ante las locales. Puede 
que las empresas de seguridad privadas abusen de sus prerrogativas y 
que cometan errores. Pero hay buenas razones para creer que la policía 
pública será mucho más prepotente que la policía privada. 

La primera, que el individuo que no tiene que responder plenamen- 
te por las consecuencias de sus actos tiende a desentenderse de ellas. Para 
una empresa de seguridad privada una demanda civil en su contra por 
atropellar los derechos de un ciudadano puede resultarle cara e incluso 
llevarla a la ruina. En los juicios contra una entidad pública son los con- 
tribuyentes quienes pagan los platos rotos, con lo que los costes que debe 
afrontar el responsable de esa entidad son relativamente pequeños. Es 
más, los incentivos en un sistema privado, donde a los individuos se les 
considera plenamente responsables de sus errores o sus abusos (ver cap. 
XII), son bastante diferentes de los que rigen en un sistema publico, 
donde un oficial de policía (o un juez) sólo responden de forma limita- 
da. Por ejemplo, a un policía no se le puede denunciar por detención 
ilegal, a no ser que pueda probarse que el individuo arrestado sea ino- 
cente y que el policía no tuviera razones para sospechar de él, Un ino- 


351 


JUSTICIA SIN ESTADO 


cente encarcelado por error no puede emprender acciones legales con- 
tra la Administración. Puede ser que se admita que ésta haya cometido 
un error, pero los funcionarios tienen derecho a cometer tales errores sin 
tener que responder por ellos; a los particulares, por supuesto, sí cabe 
exigirles responsabilidades. Como dice Friedman: 
Tales prerrogativas especiales permiten a un gobierno, primero elimi- 
nar a sus oponentes, y después pedir disculpas por el error. A no ser 
que los indicios de criminalidad sean muy claros, los asesinos queda- 
rán impunes. Aun cuando las pruebas sean incontestables, como en la 
redada contra los Panteras Negras de Chicago hace unos años, ni siquie 
ra se ha considerado el llevar a juicio a los responsables por sus críme- 
nes. A Hannahan, fiscal de distrito del condado de Cook y responsable 
de la redada, se le acusa, no de complot para cometer asesinato, sino de 
obstrucción a la Justicia —es decir, no de planear la muerte de personas 
que no eran de su agrado, sino de intentar mentir después sobre ello 
Este no es un caso aislado de error judicial, es la consecuencia inevita- 
ble de un sistema en el que la Administración tiene ciertas prerrogati- 
vas especiales, por encima y más allá de los derechos de los ciudada- 
nos de a pie —entre las que se encuentra la facultad de no responder 
por sus errores [o abusos]. Cuando estas prerrogativas se suprimen, 
cuando el agente del Estado queda reducido a la condición de un parti- 
cular, con los mismos derechos y responsabilidades que sus conciuda- 
danos, ya no queda nada que pueda llamarse Estado * 


El juez Neely escribió que, para entender el comportamiento de los 
jueces, debemos atender a la interacción de éstos con la estructura de 
los tribunales, puesto que muchos de esos comportamientos los origi- 
na el marco institucional. «Ciertos defectos personales no destacan en 
quienes trabajan fuera de la judicatura (inmediatamente vienen a la me- 
moria la indolencia y la arrogancia)», expresó Neely. «Y si las personas 
designadas para ocupar la magistratura exhibieran algún exceso en su 
conducta antes de su nombramiento, no habrian sido designados. Son 
las magistraturas vitalicias o por periodos largos las que confieren a la 
judicatura una cierta inclinación a la arrogancia y la indolencia, mien: 
tras que la profesión comercial tiende a ocultar estos defectos.»* Este 
es un aspecto muy importante. Muchos individuos, s1 pudieran, se apro- 
vecharian de su posición escatimando recursos, realizando trabajos de 
escasa calidad y atropellando a otros. El marco institucional en el que 
la gente desempeña sus ocupaciones determina si tales conductas son 
posibles o no, y el mercado competitivo es uno de los mejores (si no el 
mejor) marco para desalentar los abusos y la ineficacia. Un juez publ 
co puede mostrarse prepotente con las partes en cualquier juicio, sin 
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temor a perder su empleo. Pero un juez privado «necesita» litigantes 
para mantenerse en el mercado, y debe tratarlos con respeto. 

Las diferencias entre instituciones públicas e instituciones privadas 
competitivas van mucho más allá de la dificultad para despedir a los 
funcionarios que no hagan bien su trabajo. La hipótesis subyacente en 
muchas de las predicciones de conducta abusiva que tantos formulan 
contra los jueces privados es que éstos cobrarán en función del número 
de casos juzgados. Pero en realidad, los productores privados son remu- 
nerados por facilitar a los consumidores lo que éstos desean —la reso- 
lución rápida y clara de conflictos basada en opiniones que se apoyan 
en las normas comúnmente aceptadas por la sociedad. Los burócratas 
obtienen su remuneración a través del proceso político, donde la paga 
está frecuentemente asociada a algún indicador mensurable de la esca- 
la de operaciones de las burocracias. Por lo tanto, los empleados públi- 
cos encargados del orden y la justicia se enfrentan a las mismas tenta- 
ciones que algunos atribuyen a la policía privada y a los jueces privados, 
aunque sin nada parecido a la regulación que la competencia ejerce en 
los mercados privados. Por consiguiente, los productores públicos tie- 
nen muchas más posibilidades de caer en la tentación que los produc- 
tores privados. 


El mercado favorece a los ricos. Mabry, et al. argumentan que «si se quiere 
que los veredictos sean independientes de la riqueza relativa de los 
litigantes, entonces la provisión de servicios judiciales requiere, desde 
luego, que los intereses de quien dicta la sentencia estén separados de 
los de uno u otro litigante. Esto requiere minuciosas regulaciones o la 
provisión pública del juez directamente».* Esto ocurre, probablemen- 
te, a causa de la «posible corrupción en un sistema de pago privado»*" 
—esto es, los ricos pueden pagar más a un juez, por lo que obtendrán 
ventaja: la justicia privada no sería imparcial.” Este argumento también 
se ha aplicado a la privatización de la policía, pero ¿es válido? 
Después de aducir que los tribunales privados producirían senten- 
cias sesgadas, Landes y Posner admitieron que el argumento presenta- 
ba algunas dificultades: «Este análisis deja sin explicar el funcionamiento 
en competencia de los tribunales ingleses durante la época en que los 
jueces cobraban de las tarifas que pagaban los litigantes, y los deman- 
dantes a menudo podían elegir entre distintos tribunales en competen- 
cta... no surgió (que sepamos) ninguno que se ajustara al patrón de fa- 
voritismo descarado que nuestro análisis económico predice... para un 
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marco competitivo como este. Por qué no surgio (suponiendo que los 
historiadores no lo hayan pasado por alto), resulta una pregunta inte- 
resante.»"% Pueden descubrirse hechos similares en muchos sistemas 
jurídicos privados primitivos y medievales. Los comanches y los hab:- 
tantes de la Islandia medieval disponían de instituciones jurídicas pr- 
vadas para garantizar que no hubiera sesgo en contra del pobre, y el 
sistema irlandés medieval destacaba por el desarrollo y protección de 
los derechos de las mujeres.* En su análisis del ordenamiento privado 
islandés, Friedman muestra que a las víctimas se les otorgaba un der 
cho de propiedad transferible, el derecho de restitución, que consistiz 
en que «un hombre que no tuviera suficientes recursos para llevar ajuicio 
un caso o para ejecutar una sentencia, podía vendérselo [el derecho de 
restitución] a otro que sí dispusiera de ellos y que esperase obtener di 
nero y reputación ganando el caso y cobrando la multa. Esto significa- 
ba que una agresión, incluso a la más pobre de las victimas, podía rex- 
bir su castigo».* Además, los ricos en Islandia no gozaban de inmunidad 

Cualquiera que rehusara pagar la restitución era proscrito, y un proscr- 
to que empleara la fuerza para defenderse, probablemente acaban 
pagando todo daño que infligiera a aquellos que intentaran someterle 3 
la acción de la justicia. Lo importante aquí es que el sector privado ha 
de generar alguna institución juridica que impida, en la administracion 
de justicia, los tratos de favor a expensas de otros grupos. En un siste- 
ma privado, donde no existe el poder coercitivo del Estado, el demar- 
dante no puede obligar al demandado a someterse al arbitrio de un juez 
concreto. Debe persuadirse al demandado de que lo mejor para el «> 
colaborar. Esa persuasión puede provenir de alguna forma de ostracis- 
mo suficiente para convencerle de que se someta a un juicio justo.* Pero 
no es probable que el demandado acceda a presentarse ante un juez que 

esté predispuesto contra él, sobre todo si existen otros jueces dispon: 

bles. La permanencia y el éxito de los árbitros y mediadores en el mer 

vado dependerá de la rectitud e imparcialidad de sus juicios. 

¿Qué es lo que garantiza la imparcialidad? ¿Acaso no tendrán todos 
los jueces el mismo sesgo, debido a que son los ricos quienes pueden 
pagar más? En un sistema privado, donde los ricos nu están protegidos 
por el Estado, es improbable que éstos deseen la parcialidad de los tr: 
bunales, En primer lugar, un hombre rico puede tener alguna vez un 
pleito con otro más rico que él, por lo tanto, no estaria dispuesto d apo 
yar un sistema donde las sentencias favorecen al mejor postor. 1 lo que 
es más importante, los pobres renegarian de tal sistema estableciena: 
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el suyo propio. Si los ricos intentaran imponer su sistema judicial sobre 
los pobres (por ejemplo, constituyendo un Estado), habría una confron- 
tación violenta, la cual, a largo plazo, suele resultar más costosa a los 
ricos que a los pobres. Como señala Smith: «El temor de los estatistas a 
que la administración de justicia por empresas del mercado libre se 
convierta en una farsa al servicio del mejor postor, sin consideración 
hacia la equidad, la objetividad o las garantías procesales, carece de fun- 
damento... Para una de estas empresas, reclamar la restitución median- 
te el uso de la fuerza y sin someterse al control administrativo implica 
(supuestamente) —a los ojos de la opinión pública— colocarse al mar- 
gen de la Ley.»** 

Podría responderse que los pobres no serán capaces de costearse la 
provisión privada de justicia, por lo que es irrelevante si los tribunales 
privados están o no predispuestos contra ellos —el sistema mismo lo 
está. Pero acabamos de ver que pueden adoptarse, y se adoptan, prac- 
ticas para asegurar que las victimas pobres obtengan justicia. Además 
de eso, por privatización no sólo hay que entender empresas que ten- 
den servicios judiciales y policiales. El significado de la privatización 
es que los particulares eligen entre distintas opciones en competencia, 
una de las cuales es el arbitraje o mediación de disputas entre miem- 
bros de algún grupo (por ejemplo, en una vecindad) ejercida por otros 
muembros de ese grupo. 

Planteémonos una cuestión aún más importante. ¿Es «libre» para los 
pobres el acceso a los tribunales públicos o tienen preferencia los ricos? 
William Rehnquist, magistrado del Tribunal Supremo, puso de man:- 
fiesto la gran cantidad de tiempo y de dinero que debe gastarse antes 
del juicio y en las apelaciones subsiguientes. «El resultado es un siste- 
ma ideal para los pleitos entre la General Motors y la IBM —ambos con 
recursos suficientes para soportar los retrasos. ¿Pero hasta que punto el 
sistema se ajusta a los incontables litigantes que no alcanzan ese nivel?»” 
En el sistema público actual, a menudo parece que sólo los ricos pue- 
den permitirse acudir a los tribunales públicos; lo que, tal y como seña- 
ló Rehnquist, obliga a cada vez más gente a recurrir a las alternativas 
privadas para resolver sus disputas. 

Aunque un sistema privado de resolución de disputas ofrezca a los 
pobres el acceso a un árbitro o mediador, opción no disponible en los 
tribunales públicos, algunos observadores sostienen que la existencia 
de tales alternativas privadas es injusta. Laura Nader objeta que «uno 
de los problemas es que se está creando un sistema dual: los tribunales 
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quedan para los casos importantes de los ricos, mientras que los pobres 
han de recurrir a la mediación».** Por supuesto, tales críticas son irrele- 
vantes, porque la elección no es entre el acceso libre y en condiciones 
de igualdad a los tribunales públicos y un «sistema dual»; para muchos 
de los pobres, la elección es entre justicia privada o nada. 

Curiosamente, algunos le dan la vuelta al argumento diciendo que 
la privatización favorece a los ricos, quienes pueden salirse del sistema 
público dejando éste para los pobres. Cuando tal cosa sucede, argumen- 
tan, «los servicios públicos, privados de sus clientela más influyente, 
están condenados a la decadencia».” Otro crítico sostenía que la justi- 
cia privada debería prohibirse porque, «dado que existen dos sistemas 
judiciales, uno de ellos fácilmente accesible, relativamente económico, 
y eficiente, los principales defectos de nuestro sistema legal no se corre- 
girán, ocasionando la exclusión permanente de la mayoría de la clase 
media y de los pobres del uso efectivo de nuestro sistema legal».* En 
otras palabras, hay muchas cosas mal en los tribunales públicos, inclui- 
da su tendencia a excluir a los pobres y a la clase media del acceso a la 
justicia. El sistema judicial privado es más eficiente, relativamente eco- 
nómico y fácilmente accesible. La solución, pues, consiste en prohibir la 
justicia privada para obligar a los ricos a volver a los tribunales públ:- 
cos y que, de este modo, exijan la mejora del sistema público. Sin em- 
bargo, es evidente que si la justicia privada es «relativamente económi- 
ca», no es precisamente una justicia para los ricos —es una justicia de 
acceso relativamente fácil para todo el mundo. Una solución mucho mejor 
pasaría por suprimir los tribunales públicos (o, al menos, dejarlos com- 
petir con las alternativas privadas) para que los pobres, la clase media 
y los ricos, todos tengan acceso a la justicia. 

El argumento de que la privatización favorece a los ricos también se 
ha empleado en contra de la policía privada. Sólo los ricos, se dice, po" 
drán pagar la vigilancia de sus vecindarios, o la investigación si son vic: 
timas de un delito. 

También aquí surgirían instituciones o prácticas que garantizaran 
incluso a los pobres, el acceso a la protección policial privada. Más aun 
en un régimen privado, los pobres tendrían a su disposición una lista 
entera de opciones a su alcance, comprendidas las patrullas vecinales o 
los vigilantes voluntarios. 

En el sistema actual, la carga de la delincuencia recae despropo! 
cionadamente sobre los pobres. Son víctimas de la mayor parte de los 
delitos cometidos, y los beneficios que obtienen del gasto publico en 
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prevención del crimen y resolución de casos son demasiado exiguos. La 
probabilidad de que una mujer perteneciente a una familia con ingre- 
sos inferiores a 3.000 dólares anuales sea violada es casi cuatro veces 
mayor que la de una mujer cuya familia supere los 25.000 dólares de 
renta; lo mismo puede decirse de otros crimenes con violencia.” La 
Administración ofrece a los pobres, en el mejor de los casos, unos servi- 
cios de orden muy poco satisfactorios. Para los pobres, la privatización 
significa cambiar de un sistema a cuyo sostenimiento contribuyen, pero 
del que se sienten excluidos, a otro donde sí obtienen la protección y los 
servicios judiciales por los que pagan. 

Algunos replicarán que muchos pobres no pagan impuestos y que, 
sean cuales sean los servicios policiales que obtengan de la Administra- 
ción, siempre serán superiores a los que obtendrían en un sistema pri- 
vado. Sin embargo, los alquileres que ellos pagan incluyen la capital:- 
zación de los impuestos que paga el casero, y los precios de los artículos 
que compran incluyen los impuestos que pagan los fabricantes,* por lo 
tanto, el argumento no es válido. Es más, como dice Neely: «En térmi- 
nos de ingresos fiscales, soltar a criminales peligrosos es muy barato. 
Los gastos que ocasiona su castigo se transfieren, del Tesoro [esto es, 
desde las clases medias y altas que pagan impuestos], a las clases socioe- 
conómicamente bajas, ya que son éstas quienes, proporcionalmente, lle- 
van la peor parte en los ataques de la delincuencia.»” Si la privatización 
conduce a un mayor cuidado en la prevención de los delitos contra la 
persona y la propiedad, y en resarcir a la víctima de sus pérdidas, en- 
tonces muchos costes que, normalmente, se harían recaer sobre los po- 
bres para no aumentar los impuestos, se reducirían, liberando recursos 
que podrían emplear en protección, si así lo desean. 

El actual sistema público de justicia también parece favorecer a los 
delincuentes relativamente adinerados.” Por ejemplo, para el castigo de 
ciertos delitos, el delincuente puede elegir entre pagar una multa o pa- 
sar un tiempo en prisión. Becker mostró que muchas leyes en los Esta- 
dos Unidos que permiten elegir entre multas o prisión conceden muy 
poco valor al tiempo que se pasa en la cárcel. Por ejemplo, las infraccio- 
nes graves en el estado de Nueva York se castigan con un año de prisión 
o una multa no superior a 1.000 dólares; las leves se castigan con tres me- 
ses de prisión o 500 dólares. «Estas leyes establecen sentencias de pri- 
sión excesivas en comparación con las multas, lo que puede explicar por 
qué se considera injusto el encarcelamiento en lugar de la multa para los 
infractores pobres, quienes deben frecuentemente “elegir” la prisión. »* 
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El análisis anterior no presupone que bajo un sistema privado, tanto 
los ricos como los pobres tendrán acceso a los mismos recursos policiales 
y judiciales. Como señala Lott, la eficacia exige que los individuos aco- 
modados empleen recursos diferentes.“ Por ejemplo, alguien que gane 
un salario alto debería tener la oportunidad de contratar servicios de 
seguridad en lugar de ocuparse él mismo en la tarea, porque su propio 
tiempo tiene empleos alternativos más provechosos. Así, en un sistema 
privatizado se dispondría de toda una serie de opciones policiales y ju- 
diciales, entre las que los individuos podrían elegir según su disposición a 
pagar y su capacidad económica. En el politizado sistema comunal de 
Justicia actual, los particulares tienen vedado considerar otras opciones 
porque otros individuos tienen poder para decidir por ellos; se obliga a 
los contribuyentes a pagar por los servicios y los errores públicos lo quie- 
ran o no. Y en consecuencia, la situación de los pobres es mucho peor 
en el sistema actual de lo que sería en un sistema privado de manteni- 
miento del orden. 


Conclusiones 


Algunos de los argumentos en contra de la provisión privada de orden 
y justicia pueden tener cierta validez, pero la respuesta al problema de 
la privatización debe incluir un examen comparativo de los resultados 
que ofrecen los sistemas privados y los públicos. Ningún sistema será 
perfecto. En palabras de Neely: «La justicia perfecta bajo condiciones 
ideales es una quimera. Pedir justicia perfecta a los tribunales es como 
pedir a un experto cirujano que practique la neurocirugía con un cuchi- 
llo de carnicero. Podrá hacerlo un cinco por ciento de las veces si es ver- 
daderamente bueno, aunque nadie en sus cabales apostaría por ello.” 
El «cuchillo de carnicero» que debe emplearse en el sistema público se 
asimila a las instituciones y prácticas que han surgido en éste, y a los 
incentivos a que esas instituciones dan lugar. Un sector privado com- 
petitivo da lugar a conjuntos de instituciones e incentivos muy diferen- 
tes y mucho menos farragosos. Y probablemente no es necesario que se 
asemejen a un perfecto escalpelo, sino a un juego de navajas bien afila: 
das, cada una con funciones y usos específicos. El cirujano seguirá sin 
obtener el 100 por cien de perfección en todas las ocasiones, pero las 
probabilidades de sobrevivir del paciente serán mucho mayores que 
cuando se usa un cuchillo de carnicero. 
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APÉNDICE AL CAPÍTULO XI 


Violencia y justicia vigilante en el Oeste americano 


Se cita con frecuencia el Oeste Americano del siglo XIX como ejemplo 
de una sociedad sin ley dominada por la violencia, y donde los más 
fuertes y despiadados se imponían por la fuerza. Es verdad que mine- 
ros, agricultores, ganaderos, etc., se fueron mudando hacia el oeste 
mucho más rápido de lo que el sistema de orden público gubernamen- 
tal podía extenderse, especialmente entre los años 1830 y 1900. Pero esto 
no quiere decir que la frontera viviera en el desorden. Mientras que la 
provisión gubernamental de orden público puede haber sido la norma 
en los primeros trece estados (e incluso esto es cuestionable”), el orden 
público en la expansión hacia el oeste se apoyaba, en gran parte, sobre 
la producción y ejecución privada de la ley.* En la mayoría de los casos 
no había alternativa; aunque se escogió la opción privada, principalmen- 
te, porque funcionaba. Anderson y Hill, después de examinar varios de 
estos sistemas no gubernamentales, llegan a la conclusión de que «el 
Oeste no era tan salvaje como la leyenda nos ha hecho creer. El merca- 
do ofrecía protección y agencias de arbitraje que funcionaban con bas- 
tante eficacia, y que sustituían al gobierno total o parcialmente».” 
Análogamente, el historiador Roger McGrath afirma que «algunas no- 
ciones fuertemente arraigadas acerca de la violencia, el desorden y la 
justicia en el Lejano Oeste... no son más que un mito». Examinemos 


brevemente los hechos que la Historia ha recogido sobre el violento y 
anárquico Oeste. 


Violencia en el Oeste: ¿mito o realidad?” Según Mabel Elliott, la fronte- 
ra era un lugar «donde un hombre podía vivir sin preocuparse de los 
recaudadores de impuestos o de los legisladores, y si se mudaba con 
suficiente rapidez, ni siquiera tenía que preocuparse de la opinión de 
su vecino».” Esta ausencia de gobierno efectivo, según Elliot, fomentó 
una conciencia individualista que, supuestamente, provocaba frecuentes 
confrontaciones violentas, especialmente en los ámbitos mineros y ga- 
naderos. R.W. Mondy observa que la gente no encontraba ningún or- 
den social establecido a medida que iba hacia el oeste.” Esta falta de 
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orden social probablemente obligó a los pioneros a actuar por su cuenta y 
a establecer relaciones al margen de los patrones de un orden social 
preexistente. El desorden subsiguiente, según Mondy, provocó conti- 
nuos enfrentamientos violentos y muertes. Mondy también alude al 
aislamiento físico y cultural de las poblaciones del Oeste como factores 
que influyeron negativamente en el problema de la violencia. 

Curiosamente, Elliot y Mondy no aportan pruebas de violencia gene- 
ralizada en la frontera. Simplemente suponen (o afirman) que la violen- 
cia era lo cotidiano, y después pasan a explicar por qué necesariamente 
tenía que ser así. En la misma línea, Gilber Geis escribe: «Podemos de- 
cir con cierta seguridad que, en comparación con la época del Oeste, ha 
habido una considerable reducción en [la tasa de crímenes y violen- 
cia].»" Pero Geis no aporta pruebas. Joe Frantz llega a decir que la vio- 
lencia de hoy en Norteamérica refleja el legado del Oeste.” 

¿Existen verdaderas pruebas de la violencia en el Oeste? H.S. Drago 
encontró casos de estallidos de violencia relacionados con las tierras de 
pasto, aunque advierte que tales confrontaciones no eran muy habitua- 
les.”* Algunos autores han escrito acerca de los pistoleros, y es verdad 
que algunos se vieron implicados en unos cuantos asesinatos.” Las ra- 
zones de esa conducta violenta, según algunos historiadores, eran la 
ausencia de instituciones gubernamentales que se encargaran de man- 
tener el orden, el aislamiento de las poblaciones y la necesidad de los 
individuos de defenderse y de perseguir a los agresores ellos mismos 0 
en colaboración con los comités de vigilantes, los cuales, en general, to- 
mentaban más la violencia que el orden. Y además de la falta de autor:- 
dades, había, supuestamente, muchas fuentes de confrontaciones tale= 
como la escasez de tierras y el elevado número de saloons, casinos y ca: 
sas de prostitución. 

Algunos autores se han fijado en el fenómeno vigilante como en una 
fuente de violencia. El historiador Richard Maxwell Brown cita al me- 
nos 300 movimientos vigilantes en los EE UU y en los territorios del 0e> 
te."* Los casos comienzan allá por 1767 en Carolina del Sur, aunque 
donde más destacaron fue en las tierras fronterizas del oeste, porque 
los particulares tenían que imponer el orden ellos mismos. Estos mov! 
mientos vigilantes generalmente eran eficaces cuando se trataba de es 
tablecer el orden e impedir los delitos, aunque para ello recurrian li 
cuentemente a la pena capital o a los castigos fisicos, 

Algunos relatos históricos se han centrado en regiones que acogie 

ron hechos o individuos particularmente notables, por lo que podi 
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existir un problema de sesgo al caracterizar el Oeste entero en función 
de las conclusiones de estos relatos. Aunque, curiosamente, estos estu- 
dios muestran la existencia de orden social en un alto grado. W.C. Hol- 
den estudió la Tejas de 1875-1890 y descubrió que muchas categorías 
de delitos eran inexistentes.” No se producían robos ni allanamientos 
de hogares o comercios (excepto bancos), no se echaba el cerrojo a las 
puertas y reinaba la hospitalidad, lo que indica que los ciudadanos no 
tenían apenas temor a sufrir agresiones violentas. Había peleas a revól- 
ver, pero normalmente se trataba de lo que la ciudadanía consideraba 
como «peleas justas». Se producían robos en diligencias y trenes, pero 
eran incidentes de los que la ciudadanía estaba relativamente aislada, y 
por tanto, apenas causaban preocupación.” 

La tesis de que el Oeste era un lugar donde reinaban el desorden y la 
violencia brota de una de estas dos fuentes: 1) dar por sentado que, como 
en el Oeste no había provisión gubernamental de orden público, tuvo 
que ser un lugar de desorden y violencia; o 2) presuponer que los hechos 
y los individuos violentos representan las caracteristicas generales del 
Oeste. Roger McGrath, historiador de la UCLA [Unuversidad de Califor- 
nia-Los Angeles], llega a las siguiente conclusiones 


la mayor parte los autores que abrazan la tesis del «violento Oeste» no 
intentan siquiera probar que realmente lo era. Antes al contrario, lo dan 
por sentado y después proponen explicaciones para esa supuesta vio- 
lencia. Estas explicaciones se basan en condiciones que los autores creen 
que eran propias de o especialmente visibles en el Oeste y en los rasgos 
personales de los pioneros. Son las condiciones del medio y la persona- 
lidad de los pioneros lo que, según razonan estos autores, debía causar 
la violencia. 

Sus conclusiones no se basan en una investigación concienzuda de 
todas las formas de violencia y desorden en el Oeste o en una ciudad o 
región concreta... Estos autores ofrecen una visión incompleta —y en 
algunos casos rebuscada y quizá poco representativa— de este fenóme- 
no. 


Cada vez es más numerosa la literatura que defiende la relativa no 
violencia del Oeste. W. Eugene Hollon descubrió que la frontera «era 
un lugar mucho más civilizado, pacifico y seguro que la sociedad ame- 
ricana de hoy».* Según Hollon, la violencia se convirtió en problema 
en el Oeste sólo después del desarrollo urbano. Frank Prassel llega a la 
conclusión de que «al parecer, en el Oeste americano el crimen podría 
tener más relación con el desarrollo del medio urbano que con la ante- 
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rior existencia de tierras sin colonizar» y que, en general, un habitante 
del Oeste «probablemente gozaba de mayor seguridad para su persona 
y sus propiedades que sus contemporáneos de las ciudades del Este».* 
Hollon y Prassel explican razonablemente por qué existe la impresión 
de que el Oeste era un lugar violento. Prassel sostiene que, en parte, a 
causa de la generalizada ausencia de desórdenes, las acciones notorias de 
unos cuantos individuos recibían una atención desproporcionada. Tam- 
bién hace hincapié en que las novelas, las películas y la televisión han 
creado imágenes poco fieles del Oeste. Hollon ofrece argumentos pare- 
cidos, diciendo que la frontera tiene una imagen poética cuyos extre- 
mos han sido exagerados. 

Tanto Hollon como Prassel quedaron sorprendidos al descubrir que 
el Oeste era en realidad un lugar bastante tranquilo. En palabras de 
Prassel, «considerando las circunstancias, es sorprendente que no ocu- 
rrieran [en la frontera] más asesinatos, atracos y robos».* En cuanto a 
Hollon, «es milagroso que la última y más extensa región salvaje en los 
Estados Unidos se colonizara tan ordenadamente como se hizo».* 

Hollon y Prassel no son los únicos estudiosos que han empezado a 
reconocer que el Oeste no era la sociedad sin ley de la ficción popular o 
de los académicos.* Sin embargo, la incapacidad de estos autores para 
explicar por qué el orden era lo normal en el Oeste es una constante en 
su literatura. Según McGrath 


los autores que toman partido por la tesis de que el Oeste «no fue tan 
violento», aunque afirman que habia relativamente poca violencia en 
la frontera, aseguran, no obstante, que las especiales condiciones del 
medio que los autores del «violento Oeste» enumeran estaban presen: 
tes, y creen que esas condiciones deberían haber provocado violencia. El 
hecho de que no lo hicieran sugiere que, en realidad, podrían haber 
promovido la paz —aunque ninguno de los autores del «violento Oes- 
te» llega a esa conclusión.” 


Pero esto no es del todo exacto. Como explican los historiadores Terry 
Anderson y P.J. Hill: 


El Oeste de aquella época se suele ver como un lugar tremendamente 
caótico, con escaso respeto por la propiedad o la vida. Nuestra investi 
gación indica que las cosas no eran así; los derechos de propiedad esta 
ban protegidos e imperaba el orden. Las agencias privadas aportaban 
las bases necesarias para una sociedad ordenada en la que se protegia 
la propiedad y se resolvían los conflictos, Estas agencias normalmente 
no alcanzaban el estatus de gobierno porque no tenían un monopolw 
legal sobre el «mantenimiento del orden». Descubrieron pronto que /4 
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«guerra» es un procedimiento muy costoso para resolver conflictos, por 
lo que se orientaron hacia otros métodos menos gravosos (arbitraje, tri- 
bunales, etc.). En resumen... la descripción del Oeste americano como 
un lugar caótico parece incorrecta.* 


Anderson y Hill muestran cuál era el papel de los convenios privados 
en la producción y ejecución de las leyes en el Oeste americano exami- 
nando la bibliografía histórica y los documentos sobre las leyes estable- 
cidas por los clubes de propietarios de tierras, asociaciones de ganade- 
ros, caravanas y explotaciones mineras. Su análisis está en consonancia 
con el breve estudio de los sistemas de Derecho consuetudinario que 
hemos desarrollado en el capítulo l. 


Justicia vigilante en respuesta al fracaso de la Administración. En algunos 
lugares de la frontera oeste se establecieron con bastante rapidez gobier- 
nos locales que venían a sustituir al sector privado en la producción de 
leyes, y se instituyó una policía pública (v.g., los sheriffs). Los funciona- 
rios estatales y federales también entraron en escena. Sin embargo, el 
mantenimiento del orden era a veces tan ineficaz o tan corrupto en 
manos de la Administración, que eran los particulares quienes tenian 
que reinstaurarlo. Como dice Alan Valentine, «si el pueblo tenía el de- 
recho de hacer sus propias leyes y de elegir a sus propios funcionarios, 
entonces, en la lógica de los pioneros, el pueblo tenía también derecho 
a cambiar las leyes, y a imponer su autoridad sobre la de los funciona- 
rios. Cuando estaban lo suficientemente soliviantados como para hacer- 
lo, no andaban perdiendo el tiempo con sutilezas procesales o en mos- 
trar mucha consideración a las protestas de los funcionarios» .” 
Probablemente, los casos de esta clase que mejor se conocian ocurrie- 
ron en San Francisco. 

La mayoría de las leyes de San Francisco entre los últimos años de la 
década de 1840 y los primeros de la de 1850 surgieron de las asambleas 
populares de ciudadanos.* Sin embargo, el mantenimiento del orden 
estuvo confiado, desde muy pronto, a la Administración; por lo que los 
acusados de algún crimen debían ser arrestados por el sheriff, un em- 
pleado público, y esperar el juicio hasta la próxima reunión de la Au- 
diencia*, que tenía lugar cada dos meses en la capital del condado. Los 
abogados frecuentemente conseguian demorar el juicio, y como el 
equipamiento de la prisión era escaso o prácticamente nulo, «los apla- 
zamientos casi siempre significaban que los cargos contra el acusado se 
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retirarian, si es que éste no se había escapado antes».*”” Los testigos te- 
nían que costearse sus propios gastos; y teniendo en cuenta los retra- 
505, muchos no esperaban al juicio. Con el aumento de población que 
San Francisco experimentó durante la fiebre del oro, la situación empe- 
zó a descontrolarse. En palabras de Valentine: 


Los habitantes de San Francisco, al sentirse cada vez más hostigados 
por los criminales y los incendiarios, estaban más dispuestos a sacnifi- 
car el Derecho procesal a cambio de justicia y seguridad básicas. En lugar 
de mejorar, la situación empeoraba a medida que llegaban nuevos cri- 
minales e incendios más grandes devastaban la ciudad. Los ciudada- 
nos más eminentes se debatían entre dos temores: nada que no fueran 
los tribunales populares podía enfrentarse al crimen, pero los tribuna- 
les populares podían degenerar en turbas de linchadores dirigidas por 
los peores elementos de la ciudad... 

Muchos de los ciudadanos más respetables creían que la única sali- 
da entre la delincuencia desbocada y los linchamientos era un tribunal 
popular estable y organizado bajo el control de los mejores elementos 
de la ciudad... 

Los habitantes de San Francisco querian algo más que una justicia 
precipitada y chapucera, ya fuera oficial o popular, pero sobre todo, lo 
que querían era reducir la criminalidad.” 


La prensa de la ciudad demandaba medidas drásticas a principios de 
1849, pero los ciudadanos de San Francisco se retuvieron hasta Febrero 
de 1851. 

El 19 de febrero de 1851, el propietario de un almacén de ropa de 
San Francisco fue robado y golpeado. El sheriff detuvo a dos hombres + 
formuló cargos contra ellos. Una multitud se congregó al día siguiente 
ante el Ayuntamiento exigiendo una acción rápida contra los acusados. 
Algunos oradores se decantaban por su inmediato ahorcamiento, pero 
prevaleció la opinión de otro, William T. Coleman. Les dijo a las autor:- 
dades: 


No dejaremos este asunto a los tribunales. Esta gente ya no contia en 
las promesas de ustedes, y desgraciadamente tampoco confía en que los 
encargados de velar por la ley la hagan cumplir. ¡Las cosas han ido 
demasiado lejos! Propongo que los aquí presentes se constituyan ellos 
mismos en un tribunal... que se presente a los prisioneros ante el Que 
se les tome declaración, y se facilite asistencia legal a cada parte los 
prisioneros son inocentes, que sean liberados, pero si son culpables 7 
se les ahorque. ¡No queremos turbas! ¡Y no habrá turbas! ¡Organice 
monos como a hombres corresponde! 
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Es mas, el acatamiento hacia un sistema jurídico se interrumpe cuando 
no se observa la reciprocidad, haya sido esta establecida mediante pa- 
rentesco, contrato o legislación. Una ruptura seria de la reciprocidad 
«tiene —si es que hemos de juzgar el asunto con un mínimo de raciona- 
lidad— que liberar a los hombres de esas obligaciones cuya única ra- 
zón de ser era el mantenimiento de un patrón de interacción social que 
ahora está destruido».'” Tal ruptura en el sistema legal gubernamental 
sucedió en San Francisco y otros muchos lugares donde tuvo lugar la 
acción de los vigilantes. Aunque hay que destacar, sin embargo, que la 
ruptura no acabó en desorden. La Costumbre prevaleció, y surgieron 
pactos privados para hacerla respetar. 

En mayo de 1851 se organizó un cuerpo de voluntarios para «apo- 
yar» a la fuerza pública en el descubrimiento y la detención de los de- 
lincuentes, con la «renuente» colaboración del sheriff. El juicio de un 
presunto incendiario, a principios de junio, convocó a unos 3.000 ciu- 
dadanos, y en los días siguientes los hombres de negocios se empeza- 
ron a reunir en grupos pequeños para hablar de la posibilidad de for- 
mar un «comité de vigilancia». Finalmente, se convocó «un selecto grupo 
de ciudadanos de toda formalidad», y el 10 de junio de 1851 se formó el 
comité. El 13 de junio el San Francisco Alta publicó un comunicado del 
comité: 

Considerando que los ciudadanos de San Francisco pueden constatar 
que no existe seguridad ni para la vida, ni para la propiedad, ya sea 
bajo las normas de la sociedad tal y como hoy existe o bajo las leyes 
vigentes tal y como hoy se administran, en consecuencia, los ciudada- 
nos cuyos nombres se adjuntan acuerdan unirse en una asociación para 
el mantenimiento de la paz y el buen orden de la sociedad, y para la 
protección de las vidas y propiedades de los ciudadanos de San Fran- 
cisco, y se comprometen unos con otros a ejecutar cualquier acto legít:- 
mo para el mantenimiento del orden público y a apoyar la ley cuando 
ésta se administre fiel y correctamente. Pero no estamos dispuestos a 
que ningún ladrón, atracador, incendiario o asesino escape al castigo 
gracias a subterfugios legales, a la inseguridad de las prisiones, o la 
negligencia de aquellos que DICEN administrar justicia.” 


El comité actuó por primera vez incluso antes de que apareciera el 
comunicado. La primera noche después de que el grupo se hubiera cons- 
tituido, John Jenkins fue sorprendido robando la caja fuerte de una ofi- 
cia.” Dos vigilantes tomaron parte en la captura y llevaron al prisione- 
ro a su cuartel general. Se organizó inmediatamente un juicio, y la 
condena de Jenkins no se hizo esperar. La pena legal según la ley de Cali- 
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fornia para los robos de mayor cuantia era la muerte, y Jenkins fue ahor- 
cado. Las autoridades sólo opusieron una resistencia testimonial. Una 
comisión forense dictaminó que Jenkins murió de forma violenta y que 
el comité era culpable del crimen, pero las autoridades de San Francis- 
co no tomaron medidas al respecto. 

El caso Jenkins sólo era el primer paso de los vigilantes en su campa- 
ña para eliminar el crimen en San Francisco. Uno de los puntos de origen 
de los criminales que iban a California eran las colonias penitenciarias 
británicas de Australia. Los wgilantes, al parecer con el consentimiento 
de las autoridades federales, comenzaron a abordar todo barco proce- 
dente de Australia que entraba en el puerto para examinar la documen- 
tación de todo el que quería desembarcar. Si alguien carecía de permiso 
expedido por el cónsul norteamericano en Sydney, no se le permitía la 
entrada en San Francisco. El comité también invocó una antigua ley 
Mejicana que prohibía la admisión en el territorio de quien estuviera con- 
denado por delitos en otro país. Muchos residentes fueron examinados 
por el comité y expulsados de la ciudad. Muchos otros abandonaron la 
ciudad para evitar el proceso. «No había la menor duda —concluye 
Valentine— de que los vigilantes se habían convertido en la fuerza más 
poderosa de la ciudad y que gozaban del apoyo de la mayoría de los 
ciudadanos.»'” 

El 21 de agosto, el comité de vigilancia se preparaba para ahorcar a 
dos criminales condenados cuando el sheriff y un pequeño grupo de 
policias llegaron con un mandamiento de habeas corpus obtenido a pet: 
ción del gobernador.” Los prisioneros fueron confiados al sheriff, pero 
las autoridades no emprendieron ninguna acción. Dos días más tarde 
un grupo organizado de treinta y seis vigilantes se acercó a la prision 
sacó a los dos prisioneros y los ahorco. 

Este doble ahorcamiento fue la última gran actuación del comite 
Habia ahorcado a cuatro hombres, desterrado a unos cuantos más, y 
ahuyentado muchos otros.” El comité había efectuado oficialmente 91 
arrestos durante sus cien días.” Además de los cuatro ahorcados, uno 
tue azotado, catorce fueron deportados a Australia y a otros catorce se 
les ordenó extraoficialmente abandonar California. Quince fueron en 
tregados a las autoridades y cuarenta y uno fueron puestos en libertad 
(otros dos, para quienes no había constancia de ningún juicio o senten 
Cia, fueron puestos en libertad). En opinión de George Stewart 
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calles. No se pronunció la necia y siniestra frase «¡Hagámosle un juicio 
justo y después colguémoslo!» Estar detenido no significaba estar ya 
condenado, sino sólo a la espera del juicio, con una posibilidad cierta 
de ser totalmente absuelto.” 


Y esta «moderación» era palpablemente más eficaz de lo que había sido 
el sistema público. «La delincuencia había descendido tan rápidamen- 
te que, al menos por unos pocos meses, San Francisco fue una ciudad 
donde reinaron el orden y la seguridad.»” 

El comité anunció que suspendería sus actividades el 16 de septiem- 
bre de 1851. Se nombró un comité ejecutivo para actuar como «guar- 
dián del orden público», pero sólo tomó parte en dos acciones, ambas 
apoyando a las autoridades. El impacto disuasorio de las acciones de 
los vigilantes fue de corta duración. «En la primavera de 1855 las auto- 
ridades de la ciudad se habían vuelto tan corruptas, y de nuevo el cri- 
men estaba tan generalizado, que el Herald clamaba por una vuelta a 
los buenos y enérgicos tiempos del comité de vigilancia.»” 

Entre noviembre de 1855 y mayo de 1856 se cometieron más de un 
centenar de asesinatos en San Francisco. Uno de esos incidentes ocurrió 
el 17 de noviembre de 1855, cuando un político de camarilla llamado 
Charles Cora mató a tiros al marshall* William Richardson. Cora fue 
detenido, aunque eso no le preocupaba mucho. El sheriff era uno de sus 
«compinches» y los mejores abogados de la ciudad estaban a su servi- 
cio. James King of William, editor del Bulletin y antiguo vigilante, infor- 
mó de que se habían empleado 40.000 dólares para conseguir la absolu- 
ción de Cora. El juicio se celebró el 3 de enero de 1556, pero «el jurado 
estaba amañado, se había instruido a los testigos para cometer perjurio 
y el procedimiento era una farsa. El día diecisiete el jurado declaró que 
no había llegado a un acuerdo sobre el veredicto, tal y como planeó Cora, 
por lo que fue puesto en libertad.»'" 

El 14 de mayo de 1856, el Bulletin informó de que James Casey, un 
inspector del ayuntamiento, había estado preso en Sing Sing. Cuando 
Casey fue a las oficinas del Bulletin y se encaró con King, éste último le 
ordenó salir y le dijo que no volviera jamás. Esa tarde, Casey disparó 
contra el editor cuando éste iba de camino a casa, y por la noche resuci- 
tó el comité de vigilancia, con diez mil ciudadanos en las calles que exi- 
glan medidas. William Coleman fue elegido jete del nuevo comité, y en 
dos días se enrolaron 5.500 miembros.'" Casey había sido detenido y 
estaba custodiado en la cárcel de la ciudad. El 18 de mayo, 500 vigilan 
tes marcharon hacia la cárcel armados con rifles y bayonetas. Coleman 
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amenazó con destruir la cárcel a cañonazos si Casey y Cora no eran 
entregados al comité. 

Cora compareció el 20 de mayo ante el tribunal vigilante por el ase- 
sinato de Richardson. James King of William murió esa misma tarde y 
también se juzgó a Casey. Ambos políticos fueron ahorcados. Sin em- 
bargo, «no hubo ni farsa judicial ni turbas linchadoras».'” Los acusa- 
dos eligieron a sus propios defensores, y el jurado alcanzó un veredic- 
to unánime. Los dos hombres fueron ahorcados unas horas después del 
funeral de King. El comité permaneció activo por otros tres meses, y el 
número de sus miembros creció hasta 8.000 (durante esos tres meses 
sólo hubo dos asesinatos en San Francisco). 

El 18 de agosto de 1856, el comité de vigilancia se dispersó. Su líder, 
William Coleman, era extremadamente popular, y se le insistió para que 
aceptara una nominación al senado. El London Times expresó: «Raramen- 
te las autoridades autoproclamadas se retiran de la escena de buen gra- 
do y con dignidad; sin embargo, es preciso reconocer que esto es preci- 
samente lo que ha hecho el comité de vigilancia.»'” Quizá la observación 
de Stewart acerca del comité de 1851 sea incluso más apropiada para el 
comité de 1856. Su reflexión es que el comité fue «notable, no tanto por 
lo que hizo, sino por lo que no hizo. Comparado con el número de eje- 
cuciones y matanzas que registra la Historia, el ahorcamiento de cuatro 
pillos es insignificante. Deberíamos, más bien, recordar que el comite 
no cedió a las tentaciones del poder y tampoco llevó su revolución has- 
ta sus últimas consecuencias.»!” 

Se podrían contar otras historias parecidas sobre otras comunidades 
del Oeste americano. Por ejemplo, en 1863, Hery Plummer, el sheriff de 
Bannack (Montana) había organizado «una intrincada red de bandidos. 
policías y escondites en el sudoeste de Montana».*” Plummer participo 
en numerosos robos y fue responsable de varias muertes. Cuando los 
ciudadanos organizaron finalmente su justicia vigilante, colgaron a 
Plummer y a otros veintiuno de su banda, desterraron a otros cuantos t 
infundieron temor al resto. Los tribunales vigilantes de Montana eran 
menos formales que los de San Francisco, pero «estaban bien liderados 
y actuaban sólo en contadas ocasiones, en los casos extremos. Norma! 
mente concedían al acusado una oportunidad para explicarse, si es que 
podía... los comités de vigilancia [de Montana] surgieron por exigen 
cias de la vida en la frontera. Cuando no eran necesarios, se disolvian 
rápida y pacíficamente». 
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En general, los movimientos de vigilantes se componían de ciudada- 
nos respetuosos de la ley intentando que ésta prevaleciera, y re-estable- 
ciendo el orden, Quienes ven a estos movimientos, sean cuales sean las 
circunstancias, como ejemplos de desorden, son víctimas de uno de los 
errores más graves de la tesis a favor del monopolio gubernamental de 
la justicia y el mantenimiento del orden. Cuando sólo es ley lo que el 
Estado diga, entonces los vigilantes están siempre fuera de la ley y de- 
ben «ser reducidos por la fuerza». Lo que conduce a las tesis del mono- 
polio gubernamental, en las que, al parecer, «no se admite que... una 
única fuente jurisdiccional... puede llegar a administrarse con tanta inep- 
titud y corrupción que, en la práctica, no exista un sistema legal efecti- 
vo».'” Sin embargo, tanto las autoridades como los ciudadanos deben 
aceptar una serie de deberes el uno para con el otro. Como señala Lon 
Fuller, 

si admitimos la idea de que el principal propósito de las leyes es ofre- 
cer bases para la interacción humana, entonces resulta claro que un sis- 
tema jurídico basado en la promulgación de leyes depende de que las 
expectativas que rijan la interacción entre el legislador y el individuo 
sean estables. Por un lado, el legislador tiene que acertar lo que el con- 
junto de los ciudadanos aceptará como ley y observar las leyes que haya 
promulgado. Por el otro lado, los que están sometidos a esa legislación, tie- 
nen que poder confiar en que el gobierno respetará sus propias leyes. ...Un in- 
cumplimiento serio de cualquiera de estas expectativas —del gobierno 
hacia los ciudadanos o de los ciudadanos hacia el gobierno— puede 


hacer fracasar como sistema jurídico hasta el código legal más elabora- 
do. 1% 


Es más, el acatamiento de un sistema juridico cesa cuando no se obser- 
va la reciprocidad, ya sea la fuente de ésta el parentesco, un contrato o 
la legislación. Una ruptura significativa de la reciprocidad «debe —si 
es que hemos de juzgar el asunto con criterios racionales— relevar a los 
hombres de esas obligaciones, cuya unica razón de ser era conservar un 
modelo de interacción social que ya ha sido destruido».*” Tal ruptura 
con el sistema jurídico gubernamental se dio en San Francisco y en la 
mayoría de los lugares donde hubo acción vigilante; aunque hay que des- 
tacar que la ruptura no degeneró en desorden. Prevaleció la Costum.- 
bre, y surgieron pactos entre particulares para hacer que se respetara la 
ley. 
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Conclusiones: la Costumbre como constitución tácita 


La idea tan extendida de que el gobierno debe dictar las leyes y velar 
por su cumplimiento es un fenómeno reciente. Cuando no había leyes 
gubernamentales disponibles, o estas eran indeseables para una comu- 
nidad concreta, surgían alternativas privadas para llenar el vacio. Los 
movimientos vigilantes, tan frecuentes en el Oeste americano, y la vo- 
luntad de muchos de establecer y hacer cumplir su propio sistema de 
leyes consuetudinarias ilustran un aspecto importante sobre la validez 
de un sistema juridico. Los vigilantes restablecian la ley cuando las au- 
toridades eran ineficaces o corruptas, esto es, cuando incumplían la lev. 
El poder de la ley no es absoluto, incluso cuando ésta se halla en manos 
de un gobierno autoritario. Como observa Hayek, «la lealtad sobre la 
que estas [normas establecidas por una cámara o gobierno] soberano se 
apoyan depende de si el soberano cumple ciertas expectativas acerca 
del carácter general de esas normas, y se desvanece cuando aquéllas son 
defraudadas. Desde este punto de vista, todo el poder descansa en la 
opinion, y es limitado también por ésta».'* 

Las leyes del gobierno no están por encima de todo; existen ciertas 
restricciones sobre el poder o la autoridad. Probablemente, este hecho 
pasa hov inadvertido para muchos; sin embargo, se trata de una fuerza 
firmemente arraigada en la cultura americana y no cabe duda de que 
torma parte de nuestro Derecho consuetudinario. En la Independenc:3 
los revolucionarios optaron por dictar sus propias leyes, y desde enton 
ces han tenido lugar, con frecuencia, «Vigilantismos» parecidos. Como 
dice Fuller, 


todo género de poder social, ya sea formal o real, esta sujeto a una cons 
titución tácita que limita su ejercicio. Cuando hablamos del poder com: 
un aspecto de las relaciones sociales, queremos decir que el que e:ero 
el poder, A... tiene la facultad de controlar las acciones de Ben ciertas 
facetas. En otras palabras, Á está en situación de aprovecharse de 
capacidad de conducirse a si mismo de B, y conformar el ejercicio de ta 
capacidad en B para servir a sus propios fines, que pueden ser tambien 
por supuesto, el beneficio de B. El hecho de que A deba dejar en el am 
bito de su poder algún resto, al menos de su [de B] capacidad de con 
ducirse a sí mismo, introduce en toda relación de poder un element. 
de reciprocidad, aunque puede que la reciprocidad no le sea nada ta 
ta a A... No obstante, este elemento de reciprocidad siempre esta pa 
sente y puede ganar fuerza en condiciones cambiantes. ''' 
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Así, la «constitución tácita» emana de la reciprocidad, al igual que la 
aceptación de un deber (y, por tanto, de la ley) en general. 

Las leyes consuetudinarias reflejan las normas de aquellos que op- 
tan por actuar en el orden social concreto que se «gobierna» por esas 
mismas normas. Esas leyes consuetudinarias son, en un sentido muy 
real, un «contrato social» o una «constitución» adoptada unánimemen- 
te. Establecen las normas que forman la base del orden social espontá- 
neo. Incluso cuando la gente consiente vivir bajo la autoridad de un go- 
bierno, la reciprocidad exige de éste ciertos deberes. 

Nuestro gobierno tiene como función principal legislar y mantener 
el orden. Pero esto no quiere decir que los ciudadanos estuvieran de 
acuerdo con la creación de instituciones jurídicas oficiales o con la cre- 
ciente dominación del Estado sobre el sector privado, o que las institu- 
ciones oficiales sean mejores que las privadas con su Derecho consue- 
tudinario. Además, hay que tener en cuenta que la autoridad, o se otorga como 
parte de un convenio mutuamente beneficioso donde está implicita o 
explícitamente limitada, o searranca por medio de la coacción o la fuer- 
za. Como señala Fuller, quienes tienen suficiente poder prefieren no 
reconocer ningún deber de su parte; y a medida que adquiere más po- 
der, los deberes de reciprocidad del Estado se reducen —y el contrato 
social se debilita. Pero «hasta la legislación de un dictador normalmen- 
te conlleva ciertas concesiones a las demandas que, de forma tácita, 
expresan los murmullos de descontento».** Incluso si un gobierno real- 
mente poderoso no cumple con sus cometidos o exige de los ciudada- 
nos más de lo que éstos están dispuestos a dar, se produce una revolu- 
ción (o aparece el vigilantismo). De hecho, la aparición de la legislación 
gubernamental en Inglaterra y Estados Unidos refleja una lucha gradual, 
pero casi constante, de los gobernantes para incrementar su poder, en 
vista del continuo, aunque gradual, debilitamiento de la resistencia ciu- 
dadana.'”* 
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PARTE QUINTA 


DEL DERECHO AUTORITARIO 
AL DERECHO PRIVADO 


CAPÍTULO XII 


BARRERAS POLÍTICAS A LA PRIVATIZACIÓN 


He sostenido que no es válido justificar la intervención del Estado en 
los ámbitos relacionados con la ley y el orden alegando fallos en el mer- 
cado, especialmente cuando observamos el alto indice de fracaso del 
Estado en estas áreas. Es más, hay mucho que ganar con la privatización. 
Aunque el sistema jurídico resultante no fuera perfecto, seria conside- 
rablemente más eficaz, competente y ecuánime que el sistema actual. 
En la práctica, sin embargo, los argumentos teóricos a favor de la priva- 
tización, e incluso los ejemplos suministrados por los éxitos del sector 
privado, no sirven para avanzar en la reducción de la intervención es- 
tatal en la justicia. Hay que tener en cuenta las barreras politicas que a 
la privatización se imponen antes de realizar algún progreso digno de 
consideración. 

La privatización en la ley y el orden comprende dos procesos inde- 
pendientes: 1) incremento de los recursos de titularidad y gestión pri- 
vadas, dedicados a la protección de las personas y de la propiedad, in- 
cluida la asignación y la clarificación de derechos de propiedad por 
medio de normas y sentencias judiciales; y 2) disminución de los recur- 
sos de titularidad pública que se dedican a estos fines. Puede haber re- 
sistencia a ambos procesos, aunque dado el ingenio del sector privado 
para encontrar medios de bordear los obstáculos legales, es probable que 
se den pasos significativos en el incremento de los recursos privados 
empleados en la justicia y en el mantenimiento del orden. Algunos ele- 
mentos del proceso de privatización se verificarán con mayor rapidez 
que otros. La producción privada de equipamiento y servicios para pro- 
tegerse de los delitos contra la persona y la propiedad continuara cre- 
ciendo. La resolución privada de disputas seguira siendo un sector en 
rapido crecimiento. Las leyes consuetudinarias emanadas del ámbito pri- 
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vado también jugarán un papel importante, manifestándose, en parte, 
a través de los procesos privados de resolución de disputas. Sin embar- 
go, los impedimentos a la reducción rápida de los recursos de titulari- 
dad pública empleados en el mantenimiento del orden, la legislación y 
el sistema penitenciario parecen ser más significativos. En otras pala- 


bras, es probable que la reducción del tamaño del sector público encuen- 
tre una fuerte resistencia, 


La oposición a reducir el papel del Estado 


Las principales fuerzas que se resistirían a una reducción de este papel 
son las mismas que propiciaron su rápido crecimiento. Los grupos de 
intereses que han venido reivindicando una creciente intervención del 
Estado se resistirán a cualquier reducción de ésta. Al mismo tiempo, gran 
parte de los costes derivados de la expansión del Estado han recaído 
sobre particulares no organizados y sin influencia política; los mismos 
que reclaman, con escasa eficacia política, un Estado más pequeño. Los 
grupos con mayores intereses en la provisión pública de orden y justi- 
cia serán los que ofrezcan mayor resistencia al desmantelamiento del 
Estado. 


Empleados públicos. En la actualidad, el área de mayor crecimiento sin- 
dical es el sector público. Entre 1960 y 1970 se duplicó la afiliación sin- 
dical entre los empleados públicos, mientras que el total de afiliaciones 
sólo creció un 14 por ciento.' En los 70, la afiliación total descendió en 
los EE UU, y el porcentaje de afiliación entre el total de trabajadores 
descendió dramáticamente, desde el 30 por ciento en 1970 al 24,7 por 
ciento en 1980,? Al mismo tiempo, la afiliación a sindicatos de funciona- 
rios se ha elevado enormemente. En 1960, alrededor de un tercio de todos 
los empleados federales estaban sindicados. Más aún, en 1960, había más 
o menos un millón de afiliados en los niveles estatales y locales? Este 
número creció por encima de los cinco millones en 1979, cuando cerca 
del 40 por ciento de todos los empleados estatales y locales estaban 
encuadrados en alguna organización. Durante ese periodo, el total de 
empleados públicos casi se dobló. 

Una de las áreas de más rápido crecimiento sindical en el secto! 
público ha sido la policía. Hacia 1976, el 55 por ciento de los policias 
estaban encuadrados en alguna organización, con 255.000 miembros 
repartidos en varios sindicatos.* La afiliación de los funcionarios de 
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prisiones también se incrementaba. En 1978, la Federación Americana 
de Empleados en Estados, Condados y Ayuntamientos [American Fede- 
ration of State, County, and Municipal Employees] contaba con 20.000 
de los 75.000 funcionarios de prisiones estatales; hacia 1986, la cifra se 
había elevado a 50.000.* También otros sindicatos habían atraido afilia- 
dos entre los funcionarios de prisiones, como el Sindicato Internacional 
de Trabajadores de Servicios [Service Employment International Union] 
o Los Camioneros' [Teamsters]. Y además, el personal de policía y de 
prisiones disponía de asociaciones organizadas (como la Asociación Be- 
néfica Policial y varias asociaciones de policías estatales) políticamente 
activas. 

Las relaciones entre la dirección y los trabajadores dentro del sector 
público se institucionalizaron durante los 70, por lo que los sindicatos y 
sus representantes tienen hoy el derecho, reconocido por la ley, a ex- 
presar sus reivindicaciones y a que se tenga en cuenta su opinión a la 
hora de conformar las decisiones políticas. La rápida organización de 
los sindicatos de funcionarios les ha permitido acumular grandes su- 
mas, que han sido empleadas para presionar a favor de sus demandas. 
Los sindicatos son fuertes, activos y efectivos en el terreno político, e 
intentarán impedir o, al menos, retrasar cualquier programa que pue- 
da reducir los salarios de sus afiliados, la estabilidad en el empleo, o el 
número de puestos de trabajo. Incluso la privatización parcial a través 
de la contratación de servicios exteriores choca con la oposición de los 
sindicatos. En palabras de Lyle Fitch, «una vez que un sindicato de fun- 
cionarios se ha instalado firmemente en algún servicio público, cualquier 
intento de eludir su influencia recurriendo a los contratos privados será 
considerado como una acción antisindical, y recibirá una respuesta 
acorde».* 

Los fondos recaudados por medio de las cuotas hacen posible que to- 
das las tácticas al alcance de los grupos de intereses organizados —lob- 
bying, campañas propagandísticas, donativos y apoyos políticos y 
litigación— sean asequibles a sindicatos y asociaciones funcionariales, 
siendo diligentemente empleadas por éstos. Pero dejando aparte las tác- 
ticas políticas que pueda emplear cualquier grupo de interés, los emplea- 
dos públicos disponen de otras bazas. Pueden amenazar con empren- 
der movilizaciones que obliguen a quienes toman las decisiones políticas 
a tener en cuenta sus reivindicaciones. La policía contrae la «gripe azul»* 
y los funcionarios de prisiones se ponen enfermos o se encierran, aun a 
pesar de que estas prácticas son ilegales en muchos estados.* Por ejem- 
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plo, durante la primavera de 1975, el estado de Nueva York propuso 
clausurar una prisión, trasladar a los 380 internos a otra dependencia, y 
suspender de empleo y sueldo a unos cuantos funcionarios de prisiones 
El representante sindical convocó una conferencia de prensa e informó 
de que «el anunciado cierre, con el traslado de presos y la regulación de 
empleo prevista, constituye una completa irresponsabilidad presupues- 
taria en la que este sindicato no participará».” Los afiliados al sindicato 
se negaron a realizar el trabajo necesario para trasladar a los presos y 
amenazaron con impedir el traslado si se les sustituía por «esquiroles». 
Como resultado, la dependencia no se clausuró.'” En 1975, oficiales de 
prisiones en huelga ilegal impidieron la entrada de camiones de repar- 
to en las prisiones, obligando a las autoridades estatales a usar los heli- 
cópteros de la guardia nacional para enviar los suministros necesarios.” 
Y pueden contarse historias similares sobre las huelgas y movilizaciones 
de la policía. 

La amenaza que plantean los sindicatos policiales y de prisiones es 
con frecuencia aún más seria, debido a la alianza con otros empleados 
públicos sindicados. Por ejemplo, el estado de Massachusetts despidio 
en 1973 a los oficiales de prisiones en huelga, pero éstos fueron read- 
mitidos después de que el presidente estatal de la Federación America- 
na de Empleados en Estados, Condados y Avuntamientos amenazara 
con declarar en huelga a todos los empleados públicos del estado.” 

La mayoría de la actividad política y las movilizaciones de sindica- 
tos policiales y de prisiones se ha orientado hacia el aspecto económico, 
con demandas de salarios más altos, adelanto en la edad de jubilacion, 
prestaciones por invalidez, bajas por enfermedad, reducción de jorna- 
da, etc. Existen otros factores que también pueden influir, pero segun 
cuente Wynne: «Las principales causas [de las huelgas de los funciona- 
rios de prisiones] parecen ser: (1) asuntos económicos y (2) temas rela- 
cionados con la seguridad ciudadana, de difícil tratamiento, ya que sir 
ven de pantalla para reivindicaciones ocultas.»?? Por ejemplo, un 
sindicato de prisiones podría intentar impedir los programas de reg! 
men abierto y de reinserción social (como, por ejemplo, las casas tute 
ladas) alegando preocupación por la «seguridad ciudadana», Asu 
la realidad es que esos programas disminuyen la necesidad de estable 
cimientos penitenciarios y de trabajadores públicos. Quizá todas esas 
reivindicaciones representen un sincero interés por la seguridad ciuda 
dana, pero, al menos, tiene que admitirse que pueden representar tam 
bién intereses personales. 
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La contratación con empresas privadas supone una reciente amenaza 
para los funcionarios de prisiones, aunque sus sindicatos ya expresa- 
ban su desacuerdo en 1976.*'* Estos sindicatos han mostrado una enér- 
gica oposición a prácticamente todo programa que redujera las compe- 
tencias públicas en lo que se refiere a la custodia de los presos. Por lo 
tanto, cabe prever una fuerte oposición a los contratos con empresas 
privadas (sobre todo en las prisiones ya existentes). Y cualquier intento 
de sustituir las prisiones públicas por un sistema completamente pri- 
vado encontrará una violenta oposición. 

La policía pública no percibe de forma tan viva este peligro. No obs- 
tante, las organizaciones policiales han reaccionado contra intentos de 
contratación privada en Arizona y Ohio (ver Cap. VII). Para los bombe- 
ros, la amenaza es mucho más obvia, y es posible hacerse una idea de 
cuáles serían las reacciones más probables de la policía pública obser- 
vando lo que sucede cuando poblaciones con parque de bomberos tra- 
tan de contratar estos servicios por vía privada. 

Entre 1982 y 1983, Willimantic (Connecticut) y Dover (New 
Hampshire) intentaron contratar privadamente servicios de extinción 
de incendios. La Asociación Internacional de Bomberos [International 
Association of Fire Fighters] (LAFF), se opuso enérgicamente a ambas 
actuaciones por temor a que «esta clara amenaza a la seguridad en el 
empleo de sus asociados podría extenderse rápidamente, saltando las 
fronteras estatales», por toda Nueva Inglaterra.'* En 1983, Willimantic 
estimaba en 900.000 dólares los costes de la protección contra incendios, 
una cuarta parte del presupuesto municipal, unos 180 dólares por ho- 
gar y año. Por aquella época, los servicios privados de bomberos cobra- 
ban entre 30 y 50 dólares por hogar y año, por lo que a principios de 
1982 el ayuntamiento convocó un concurso público para la adjudicación 
de este servicio. Se presentaron tres empresas, y el ayuntamiento em- 
pezó a negociar con una: Wackenhut Services, Inc. La oferta de 
Wackenhut hubiera ahorrado 1,4 millones de dólares a la ciudad en cinco 
años, economizando principalmente en personal, 

El sindicato denunció el concurso, acusó al Ayuntamiento de «acti- 
vidad antisindical», y vaticinó que la contratación de bomberos priva- 
dos podría, «al igual que un cáncer, extenderse por todo el estado de 
Connecticut».'* También hizo una fuerte campaña a favor en el referén- 
dum sobre la fusión del municipio y el condado que iba a celebrarse en 
diciembre de 1982; si había una mayoria favorable, tendria que elegirse 
un nuevo gobierno municipal, y el sindicato esperaba influir en el voto. 
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El resultado del referéndum fue favorable a la fusión, pero ésta no tuvo 
lugar hasta seis meses después. El ayuntamiento decidió votar la pro- 
puesta de contrato en febrero. El sindicato llenó de gente el edificio del 
ayuntamiento, y «cuando se iba a dar comienzo al pleno, el jefe del cuer- 
po de bomberos, Joseph Beaulieu, anunció que el edificio estaba atesta- 
do. Dijo que el pleno tendría que suspenderse o celebrarse en otra parte 
porque se estaban incumpliendo las normas contra incendios». Cuan- 
do el representante de Wackenhut fue por su coche, lo encontró con los 
neumáticos rajados. 

Cuando se reanudó el pleno, la IAFF aseguró que el sindicato habia 
enviado al ayuntamiento una propuesta más atractiva que la de 
Wackenhut. Ninguna autoridad municipal la había visto, pero el pleno 
acordó suspender su votación. Una semana más tarde, volvió a pos- 
ponerse el voto porque el representante sindical quería algo más de tiem- 
po para «preparar la propuesta que antes dijo haber sido ya enviada».* 
El sindicato también estaba trabajándose a la legislatura para que se 
aprobase una ley que prohibiera las empresas privadas de extinción de 
incendios. Tal ley no se aprobó. 

Finalmente, el sindicato mostró su propuesta para la prestación de 
servicios de extinción de incendios. Hacía concesiones en las horas ex- 
traordinarias y en las dotaciones en los coches, lo que supondría para 
las arcas de la ciudad un ahorro de 340.000 dólares en cinco años, El 
ayuntamiento aceptó la propuesta del sindicato por 4 votos a 3. Segun 
uno de los concejales, la mayoría de ellos prefería contratar con 
Wackenhut, «pero todos sabían que los bomberos hubieran convocado 
con éxito un referéndum —que el ayuntamiento perdería— y esto tenia 
un fuerte efecto disuasorio. 'Un triunfo de los bomberos en el referen- 
dum mermaría gravemente las concesiones [que el sindicato, en caso 
contrario, hubiera otorgado], declaró Rita Cantor a los periódicos loca- 
les. Así que el ayuntamiento prefirió 340.000 dólares seguros en lugar 
de porfiar por 1.400.000».'” El sindicato había ganado. 

Dover, en New Hampshire, empezo a buscar servicios privados de 
bomberos en mayo de 1982. De nuevo Wackenhut presentó la mejor 
oferta, que se traducía en un ahorro de 350.000 dólares en tres anos La 
IAFF comenzó su batalla en la cámara legislativa del estado, presentan: 
do un proyecto de ley para prohibir los servicios privados de extinción 
de incendios. La ley no se aprobó, pero se presentó otro puayata 20 
exigir a las empresas de bomberos que obtuvieran una certificación de 
jete del cuerpo de bomberos estatal. 


384 


BARRERAS POLÍTICAS A LA PRIVATIZACIÓN 


El vicepresidente regional de la LAFF y otros responsables sindica- 
les iniciaron una campaña en los medios de comunicación de Dover con 
anuncios en la prensa local preguntando «¿Puede el ayuntamiento ju- 
garse su vida y su propiedad?» y exhortando «No permita empresas pri- 
vadas de bomberos en Dover».” Se citaron declaraciones de los respon- 
sables sindicales que decían: «La Historia ha demostrado que cuando 
hay ánimo de lucro, la seguridad pasa a ocupar un segundo plano»; y 
«No se pueden obtener beneficios y proteger la propiedad privada al 
mismo tiempo. Si los beneficios no son lo suficientemente altos, el pue- 
blo de Dover pagará las consecuencias».” 

Finalmente, el sindicato anunció lo siguiente: «En el Cuerpo Local 
1312, nuestra decisión unánime es que no trabajaríamos para una com- 
pañía con ánimo de lucro. Nos preocupan las vidas y las propiedades 
de la gente. No estamos interesados en trabajar con una empresa cuyo 
fin es obtener beneficios y que no se interesa ni por las vidas ni por las 
propiedades.»” La amenaza no surtió efecto. Los concejales aceptaron 
el contrato ofrecido por Wackenhut por 5 votos a 3. 

En los dos días siguientes, se interpusieron demandas alegando la 
ilegalidad del contrato y solicitando un interdicto para detener su eje- 
cución. La audiencia del condado denegó el interdicto, pero fue inter- 
puesta otra demanda alegando que el servicio de bomberos era «com- 
petencia policial», y la ley estatal impedía su delegación en una empresa 
privada. La audiencia decretó una prohibición transitoria, y el caso fue 
elevado al Tribunal Superior del estado. Los abogados de Wackenhut y 
del Ayuntamiento confiaban en ganar el caso, aunque sospechaban que 
el verdadero propósito era demorar la ejecución del contrato. Este esti- 
pulaba un periodo de prueba de 90 días, luego si la demora era sufi- 
ciente habría nuevas elecciones antes de que el periodo de 90 días hu- 
biera pasado. Los representantes sindicales regionales visitaban Dover 
con regularidad, y la IAFF envió un organizador político a tiempo com- 
pleto, Inició una recogida de firmas para un reterendum de reforma de 
los estatutos municipales que prohibiera la contratación con empresas 
privadas de los servicios de policia y bomberos. La presión política sur- 
tió efecto, Un concejal que votó en contra de la contratación admitió que 
lo hizo para evitar la pérdida de su empleo, y otro creía que la opción 
privada era la mejor para la ciudad, pero consintió votar contra la con- 
tratación privada a causa de la campaña organizada por los sindicatos.” 

Dover fue la primera ciudad con un cuerpo de bomberos dominado 
por los sindicatos en firmar un contrato con una empresa privada. Pero 
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la lucha no ha acabado, ni mucho menos. Cabe esperar enfrentamientos 
similares a raíz de cualquier intento serio de contratar los servicios 
policiales con empresas privadas. La resistencia puede ser muy difícil 
de superar, tanto en términos financieros (v.g., minutas de abogados) 
como políticos. Para vencer la influencia política de los sindicatos, y dada 
la tendencia de los responsables electos a asegurar su reelección, debe 
existir un apoyo suficientemente organizado a los recortes presupues- 
tarios en el sector público y a la privatización. 


Otras fuentes de oposición en el sector público. Los sindicatos y asociacio- 
nes de funcionarios no serán los únicos que se opongan a la privatización. 
Los jefes de los departamentos ministeriales, que disfrutan del dinero, 
el poder y el prestigio asociado a su posición, se resistirían a perder todo 
eso. Examínense las implicaciones del siguiente ejemplo. 

Un sistema privatizado requeriría un mercado para el trabajo de los 
condenados, y dentro de la prisión, planes de trabajo para poder reunir 
el importe de la restitución y las multas. En la Prisión estatal de Maine 
se permitió a los internos acceder al taller de la penitenciaría para fabri- 
car objetos decorativos y similares. Otras prisiones habían hecho lo 
mismo, pero el programa de Maine se diferenciaba de otros en varios 
puntos importantes. En primer lugar, había un buen mercado para esos 
artículos porque la prisión está situada en una ruta turística importan- 
te, En segundo lugar, se permitía a los internos contratarse unos a otros, 
haciéndose así posible la división del trabajo. Para estas transacciones 
no se permitía el uso de dólares a los prisioneros, por lo que la moneda 
empleada eran vales para la cantina, que podían consumirse en la can- 
tina de la prisión o ser depositados en su tesorería. 

Cuando fue nombrado Warden Richard Oliver, en 1976, se permitió 
a los presos «patentar» sus diseños como incentivo a la innovación y el 
incremento de la producción. Es más, Oliver elevó el límite de activi 
dad económica permitida a los internos, y en 1978 se triplicó el cupo de 
5.000 dólares y 5 diseños que había existido hasta 1976.* Había surgido 
una «economía en miniatura» dentro de la prisión, en donde participa: 
ban como empresarios, asalariados o ambas cosas a la vez, las dos ter 
ceras partes de los internos. Algunos empresarios eran verdaderamen: 
te prósperos. Uno se hizo cargo de la cantina y la convirtió en una 
actividad rentable. Este interno tenía también 30 ó 40 empleados en la 
producción de objetos decorativos y había extendido su actividad a otras 
areas (por ejemplo, poseía cien aparatos de televisión que alquilaba a 
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otros internos). Uno de los administradores del penal lo consideraba «el 
hombre de negocios más brillante que he visto jamás».* Actualmente 
está en libertad y dirige una empresa de objetos decorativos que da 
empleo a ex presidiarios. Como apunta Shedd, «aunque no tuviera ese 
nombre, la Prisión estatal de Maine tenía un programa de rehabilitación 
que funcionaba».?* 

Aun a pesar de los evidentes beneficios de este programa, el 16 de 
abril de 1980 comenzó un encierro en esta prisión. Los internos fueron 
confinados en sus celdas 24 horas al día durante 10 semanas. Una con- 
cienzuda operación de búsqueda y confiscación acabó con los negocios 
de los prisioneros. Después del encierro, se impusieron sensibles reduc- 
ciones en los derechos económicos y los incentivos que acabaron por 
neutralizar cualquier posibilidad de resucitar el programa. ¿Por qué? 
Podría haber una explicación política. La Oficina de Prisiones de Maine 
[Maine Corrections Bureau] había intentado durante varios años obte- 
ner mayores asignaciones presupuestarias y adquirir el rango de gabi- 
nete.* Después del encierro, se incrementó la dotación presupuestaria 
y la Oficina de Prisiones de Maine fue elevada al rango de gabinete. 
Algunos diputados clave cambiaron de postura en ambas materias a raiz 
del encierro. Otra explicación puede ser, sencillamente, la rigidez buro- 
crática y la resistencia al cambio. Las autoridades penitenciarias que- 
rían un control completo sobre los presos, y no «individuos ambiciosos 
y con talento que sepan sortear las restricciones que la burocracia im- 
pone a sus actividades».” 

No se trata de casos aislados. Como muestra Poole, «una caracteris- 
tica genuina de las autoridades locales es su apego a la tradición... Los 
casos de auténtica innovación... son poco corrientes... Es mucho más 
probable que los responsables municipales, los alcaldes, los concejales 
y los que dirigen la ciudad le digan a uno por qué la contratación priva- 
da de bomberos o de policía podrá funcionar en Scottsdale** pero nun- 
ca dará resultado en tu ciudad, que estudien seriamente el asunto y lo 
vean como una forma de ofrecer más servicios por menos dinero». ** 

Existen otras razones para prever que los funcionarios opondrán 
resistencia a la reducción del papel gubernamental en la justicia y el 
orden. Por ejemplo, de los 25.589 casos civiles juzgados en los tribuna- 
les de la ciudad de Nueva York en las primeras 40 semanas del ejercicio 
fiscal 1979-80, 5.523 eran contra la ciudad de Nueva York. Los juicios 
pendientes pueden significar miles de millones de dólares en 
indemnizaciones por responsabilidad civil. La conclusión del juez Neely 
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es: «La ciudad de Nueva York no puede permitirse un sistema judicial 
eficiente, porque iría sin remedio a la bancarrota si todos esos pleitos se 
juzgaran en uno o dos años.»* Las demandas que denuncian las condi- 
ciones de los sanatorios psiquiátricos, de las cárceles, las escuelas y otras 
dependencias estatales y locales pueden enfrentar a la Administración 
con desembolsos no presupuestados de miles de millones de dólares. 
Cuanto más puedan demorarse esos juicios, menores serán las conse- 


cuencias políticas que recaigan sobre los que hoy ocupan los cargos 
públicos. 


Benefactores privados del orden público. Todo grupo de interés concreto que 
se beneficie del estado actual de la ley y la justicia luchará para poder 
seguir beneficiándose. Tómese en consideración el sistema de tribuna- 
les públicos. El juez Neely señala que «la anticuada y sobrecargada es- 
tructura judicial que hoy existe supone para muchos grupos una venta- 
ja política».* Si los tribunales ganaran en eficiencia, muchos se verían 
perjudicados. Por ejemplo, si el tiempo de espera para la resolución de 
un caso contra una compañía de seguros es de varios años, entonces la 
compañía puede invertir el dinero de la indemnización durante ese 
periodo, obteniendo unos sustanciosos ingresos. Puesto que, a través de 
la litigación, cambian de manos miles de millones de dólares, el impor- 
te de los intereses acumulados de ese dinero en varios años es enorme 

Y lo más importante de todo, las largas demoras en el juicio fomentan 
los acuerdos rápidos con indemnizaciones relativamente pequeñas. Las 
saturaciones y las demoras que genera el sistema de racionamiento de 
los tribunales, al no estar basado en el precio, también beneficia a los 
abogados, y proponer el pago por el uso de los tribunales, como la priva: 
tización exigiría, encuentra una resistencia tenaz y organizada por su 
parte, 

También hay intereses particulares que se oponen a otros cambios 
asociados a la privatización. Véase un ejemplo. En Montana, la «pro- 
ducción y distribución de muebles de madera por parte de los reclusos 
de la prisión estatal ha enfurecido a los empresarios del mueble. Dicen 
que es un atentado contra la libertad de empresa».* 5e emprendio una 
notable campaña política y propagandística para desmantelar este 
modesto proyecto que daba empleo a doce reclusos, con salarios de 3! 
a 58 centavos la hora, en un pequeño taller de la prisión. 

Las leyes de Montana no prohíben [a las penitenciarías] la produc 
ción y venta de bienes, aunque otros estados sí las prohiben. En la ma: 
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yoría de ellos, la presión política ha producido leyes o estipulaciones 
constitucionales que impiden la venta de casi todos estos artículos. Sólo 
se permite la fabricación y venta de unos pocos (como las placas para 
matrículas). El estado de Nueva York aprobó la primera de estas leyes 
en 1801 a consecuencia de la presión ejercida por los propietarios de 
negocios para eliminar la competencia de las cárceles autosuficientes.” 
El gobierno federal también impone restricciones a las ventas de pro- 
ductos fabricados en las cárceles, prohibiendo el comercio interestatal 
de estos productos cuando en el estado de destino hay leyes contra su 
comercialización. Los contratistas también tienen prohibido emplear a 
presidiarios para la ejecución de sus contratos con el gobierno. «El efec- 
to de todas estas normas fue la práctica eliminación del mercado de la 
mano de obra presidiaria y de los productos fabricados por presos», 
cuenta Shedd; «en prácticamente todas las cárceles, la única oportuni- 
dad de trabajar es en las manufacturas típicas de las prisiones* —la fa- 
bricación de placas para matriculas es, obviamente, el ejemplo clasi- 
co—, en el mantenimiento de la propia prisión y en labores de 
vigilancia. En casi todos los casos, se trata de puestos escasamente re- 
munerados, pero, aun a pesar de ello, las actividades asociadas incu- 
rren casi siempre en pérdidas.»” 

Otra probable fuente de oposición a una privatización más comple- 
ta son las empresas que producen para el sector público. Las empresas 
privadas ven «un extenso y prácticamente ilimitado mercado... en las 
Administraciones Locales».* Las empresas contratistas podrían ofrecer 
servicios similares en los mercados privados, pero hacer negocios con 
la Administración puede resultar más rentable que competir en los 
mercados privados. Una de las razones por las que las empresas priva- 
das pueden construir cárceles por menos dinero es que ellas obtienen 
mejores precios de las constructoras que los que pueden obtener las 
Administraciones Públicas. La consecuencia es que el gobierno acaba 
pagando más que una empresa privada, incluso si organiza una licita- 
ción pública. Porque, cuando se violan las reglas del concurso cediendo 
a influencias políticas, corrupción o interferencias burocráticas, los re- 
sultados son, con toda probabilidad, muy lucrativos. Hasta los respon- 
sables de la Administración reconocen que el precio y la reputación (ob- 
tenida en anteriores trabajos) no son los únicos criterios de contratación: 
los factores políticos también influyen. * 

Los que creen que el orden y la justicia deben ser competencia del 
sector público, y que el sector privado sería ineficaz y prepotente, tam- 
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bién opondrán resistencia a la privatización. Muchos «expertos» y pa- 
ladines del «interés público» se oponen continuamente a las políticas 
que pudieran contribuir a ella. Como señala Savas: «Por desgracia, los 
políticos, alegando motivos económicos y azuzados por los estudiosos 
de la Administración Pública y por los consultores empresariales, han 
dedicado sus esfuerzos a reducir y eliminar la competencia entre los or- 
ganismos de la Administración, bajo la errónea hipótesis de que esa 
competencia suponía, invariablemente y por definición, despilfarrar 
recursos en una inútil duplicación de tareas.»** No caen en la cuenta de 
que la competencia es la clave para la eficacia de la ley y el orden. 


Barreras políticas a la privatización. La consecuencia de las presiones po- 
líticas ejercidas por intereses particulares, o motivadas por intereses 
públicos mal entendidos, es que, ahora, las leyes impuestas por la Ad- 
ministración son un obstáculo para la reducción del papel del Estado 
en la justicia y el orden y para la adopción de políticas que puedan lle- 
varnos a un mayor grado de privatización. En muchos estados, por ejem- 
plo, está prohibida la titularidad privada de prisiones de máxima segu- 
ridad, y también hay muchos estados con leyes que prohíben a los 
particulares efectuar detenciones.” De hecho, la facultad de custodiar a 
los detenidos suele conferirse a los funcionarios municipales. Hay otras 
que prescriben salarios máximos y minimos a pagar a los individuos que 
trabajan en empresas contratistas de «servicios públicos». Las restric- 
ciones legales a la participación de las victimas de un crimen en la acu- 
sación son todavía más considerables. La supresión de todas esas ba- 
rreras no tendrá lugar si no se ejerce la suficiente presión política para 
dominar a los grupos que exigieron esas leyes y que ahora se benefician 
de ellas. 

Ya se han organizado movimientos para reformar los tribunales 
mejorar el gobierno y reducir los impuestos, y algunos de esos esfuer- 
zos podrian conducir a un sistema legal público de tamaño más reduct 
do. Sin embargo, no es probable que los defensores de la «reforma» 11 
fluyan en la reducción del tamaño de la Administración, al menos con 
sus exigencias actuales. En su mayoría pueden ver la corrupción y la 
ineficacia, por lo que exigen cambios en el personal, quizá más leyes para 
controlar a ese personal, y finalmente acaban pidiendo un sector publ: 
co más grande. Y en general, parece ser que las repercusiones de esos 
recortes en los impuestos recaerían sobre otros servicios públicos que 
no sean la legislación y el orden. El manteninuento del orden es, inclu 
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so para los más ávidos de recortes (p. ej. muchos políticos conservado- 
res desean incrementar el presupuesto para la lucha contra el crimen y 
reducción de impuestos), necesariamente una función del Estado. Sin 
embargo, al menos tres poblaciones se han negado a aprobar impues- 
tos específicamente destinados a la expansión de sus departamentos de 
policía.** Es posible que la «insumisión fiscal» alcance finalmente a la 
policía, los tribunales y las cárceles. 

El problema es que no hay grupos de intereses organizados que apo- 
yen un sistema legal público más reducido que a su vez, finalmente, sea 
sustituido por el sector privado. «En pocas palabras, en el proceso le- 
gislativo, el que no llora, no mama”, y no existe ningún lobby organiza- 
do que llore por [la privatización].»* No hay grupos favorables a la 
privatización, sean cuales fueren su tamaño o recursos, que hagan cam- 
paña a favor de ella, que envíen circulares describiendo la calidad de la 
actuación pública en el mantenimiento del orden, o que negocien en la 
trastienda de las legislaturas. Incluso si se formaran grupos de intere- 
ses, los cambios que aqui se defienden no se llevarían a la práctica. Toda 
la fuerza de los intereses personales de aquellos que se oponen a la 
privatización se aunaría para impedirlo. 

¿Hay razones para esperar que surjan grupos políticamente activos 
que presionen para que se adopten cambios que acaben conduciendo 
hacia la privatización? No hay que excluir esa posibilidad. Por ejemplo, 
la creciente virulencia de los sindicatos policiales y de prisiones puede 
volverse en contra de ellos. Ya sucede que «en la mayoría de las huel- 
gas en el sector público, la indignación que las consiguientes molestias 
acaban provocando en la gente favorece los acuerdos rápidos». Un 
acuerdo rápido puede significar ceder a los sindicatos ahora, pero pue- 
de también implicar una negativa a tratar con ellos en el futuro. El pre- 
sidente Reagan creyó poseer, obviamente, el suficiente apoyo político 
para despedir a los controladores aéreos en huelga, y el estado de Ohio 
consiguió despedir a treinta funcionarios de prisiones en 1975 por par- 
ticipar en una huelga." 

La mejor forma de convencer a la gente de algo es mostrarle que ese 
algo funciona. Si las empresas privadas de seguridad y resolución de 
conflictos continúan creciendo y ofreciendo mejores servicios que los de 
la Administración, habrá un mayor número de ciudadanos que reconoz- 
can los beneficios de la privatización. La cuestión es sí esas empresas 
continuarán creciendo. 


JUNTICIA SIN ESTADO 


Perspectivas de crecimiento del sector privado 


Los mismos grupos que se oponen al declive del sistema público pro- 
bablemente tienen incentivos para resistirse a la provisión privada de 
justicia y orden, pero es probable que la resistencia sea más débil en este 
caso. Por ejemplo, los sindicatos policiales han calificado a la policía 
privada de «esquiroles»,* y los responsables policiales, en respuesta a 
un reciente sondeo, también expresaron una considerable «aversión» 
hacia la policía privada.* Sin embargo, la policía privada y otras fuer- 
Zas particulares cooperan habitualmente con la policía pública en la 
lucha contra el crimen, en formas que hacen que la policía pública pa- 
rezca más eficiente. Por tanto, la policía apoya a menudo estas activida- 
des del sector privado. Así, los intereses en conflicto pueden debilitarse 
significativamente, llegando a desvanecerse los obstáculos a la priva- 
tización. Del mismo modo, muchos jueces fomentan el desvio de cier- 
tos casos hacia el arbitraje privado, para aliviar la congestión* en —y 
quizá también el descontento de los ciudadanos con— los tribunales 

Muchos grupos de intereses en el sector privado se enfrentan a con- 
flictos similares. Por ejemplo, aunque «la oferta... de tribunales priva- 
dos supone una grave amenaza para los abogados, quienes se exponen 
a perder grandes sumas en concepto de honorarios al remitirles sus 
casos», fueron los propios abogados quienes redescubrieron la ley cal:- 
forniana que dio origen al floreciente negocio de los jueces privados * 
En un mercado competitivo de servicios jurídicos, al final son los abo- 
gados que mejor sirven a sus clientes quienes se quedan con la mayor 
parte del mercado y de los ingresos. Un muestra de estos incentivos en 
conflicto es que muchos colegios de abogados han hablado a favor de 
los foros privados para la resolución de disputas.*” 

Existen, sin embargo, barreras legislativas a la existencia de policia 
y tribunales privados. El arbitraje comercial es una opción «legal» en 
todo el territorio, y los resultados de los arbitrajes son reconocidos por 
los distintos estados [de la unión], pero el sistema califormiano de jue: 
ces privados sólo se puede aplicar legalmente en muy pocos estados 
Siete de ellos tienen una legislación similar (Idaho, Nebraska, Nueva 
York, Oregon, Rhode Island, Utah y Washington), aunque en la legisla 
ción de Washington se limita la paga del juez privado a la que recibe un 
juez público, y en el caso de Utah, sólo se puede invocar esa ley cuando 
no hay juez público disponible.* Es más, aunque el arbitraje es posible 
en todos los estados, los árbitros no pueden juzgar legalmente sobre 
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materias en las que el correspondiente estado ya ha «legislado». Los 
pleitos tratan cada vez más de reglamentos administrativos en lugar de 
tratar de usos y costumbres. Por ejemplo, los conflictos sobre condicio- 
nes de trabajo que requieren conciliación implican posibles violaciones 
de leyes federales y estatales, como las normativas anti-discriminación, 
de seguridad e higiene en el trabajo, y de las leyes que regulan las pen- 
siones y los subsidios. Y en consecuencia, «este tipo de casos escaparia 
de la órbita del arbitraje para ir a parar a la de los tribunales».* 

Otro obstáculo erigido por el gobierno al arbitraje y la resolución 
privada de conflictos son los tribunales públicos. Recordando el capi- 
tulo XI, un sistema privado de resolución de conflictos no posee el po- 
der que el Estado tiene para forzar a la gente a aceptar los veredictos, 
por lo que tiene que recurrir a la amenaza de expulsión, al ostracismo y 
a otras formas de boicot. Por ejemplo, si un hombre de negocios rehúsa 
aceptar el fallo de un arbitraje, puede que otros colegas suyos se nie- 
guen a tratar con él en el futuro. Pero en el caso Paramount Lasky Cor- 
poration contra los Estados Unidos, el Tribunal Supremo sentenció como 
ilegal el que un grupo de productores de películas boicoteara a un 
exhibidor que se negó a aceptar un fallo de arbitraje, aun a pesar de que 
existían cláusulas de arbitraje en todos los contratos entre productores 
y exhibidores.* La aparente liberalización practicada con Paramount 
Lasky fue revertida en el caso Silver contra la Bolsa de Nueva York.* El tri- 
bunal afirmó que imponer las normas de la bolsa mediante boicot no 
violaba la legislación anti-trust, siempre y cuando la bolsa observara las 
necesarias garantías procesales. «Aunque antes del caso Silver, la posi- 
ción general era que las leyes anti-trust no eran de aplicación a la es- 
tructura de autogobierno privado que regula los intercambios en la 
bolsa.»” Los tribunales conservan la facultad de dictar sentencias, pu- 
diendo así interferir el desarrollo del arbitraje. De hecho, «el resultado 
en el caso Paramount Lasky a veces se explica sobre la base de la hostili- 
dad a la autonomía privada». * 

También existen obstáculos administrativos a la privatización en 
ámbitos no judiciales. Por ejemplo, ni la policía privada ni los ciudada- 
nos en general pueden efectuar detenciones. La normativa sobre con- 
trol de armas de fuego limita el acceso a la protección que éstas brin- 
dan. Las licencias y disposiciones reguladoras, revisadas a menudo por 
el estamento policial público, ponen límites a la entrada en el mercado 
policial privado, e impiden a las empresas ya existentes ofrecer muchos 
servicios. Los requisitos para derogar esas normativas son los mismos 
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que se exigen para revocar las leyes administrativas que sostienen las 
instituciones públicas encargadas de mantener el orden. No se derogan 
porque no hay suficientes grupos de interés que persigan su derogación. 

No obstante, los particulares frecuentemente «derogan» las leyes que 
consideran injustas o inapropiadas. Tómese como ejemplo el enorme 
tamaño de la economía sumergida, consecuencia del deseo de los ciu- 
dadanos de evitar las leyes fiscales, o el estrepitoso fracaso de la enmien- 
da constitucional por la que se intentó prohibir las bebidas alcohólicas. 
O examínese el estudio de Umbeck sobre la producción privada de 
Derecho minero durante la fiebre del oro en California.“ Pero en mu- 
chos casos, el sector privado no necesita violar leyes impuestas por el 
Estado para derogarlas. Si hay incentivos suficientes para esquivarlas, 
los individuos creativos casi siempre encuentran formas imprevistas y 
«legales» de hacerlo. Así, por ejemplo, muchos han visto en el arbitraje 
una «sustitución silenciosa, no sólo de la judicatura, sino también de la 
legislatura».** 

Tómese un ejemplo. Los tribunales públicos prescriben que la parte 
perjudicada en un juicio por incumplimiento de un contrato podrá co- 
brarse sólo las pérdidas que en realidad haya sufrido, o recibir a cuenta una 
estimación razonable de ellas. De este modo, incluso si un contrato es- 
tipula indemnización por daños más una prima, los tribunales no re- 
frendarían la prima. Pero si el contrato tiene una cláusula de arbitraje, 
los árbitros pueden reconocer, y reconocerán, la prima, aun a pesar de 
su presunta ilegalidad.” El hecho es que cuando una ley se muestra 1n- 
adecuada o demasiado complicada, el arbitraje abandona la ley promul- 
gada por otros patrones de enjuiciamiento.” No obstante, este fenóme- 
no va mucho más allá del arbitraje. Hay muchas casos en los que 
«asistimos a la aparente paradoja de que una ley no escrita [costumbre] 
prevalece sobre la ley promulgada, algo así como una “common law elec- 
tiva, aunque no oficial».*” 

En el caso del Derecho penal, en la medida en que una parte cada 
vez más grande de los recursos empleados en la lucha contra el crimen 
se transfiera al sector privado, podemos predecir que las leyes que per 
siguen delitos sin víctima serán «derogadas» por mera inobservancia, 
ya que los recursos en manos privadas se dedicarán a la prevención + 
reparación de los delitos contra la vida y la propiedad (ver cap. MIL) 
En efecto, el proceso de privatización «aprueba» leyes, O mejor dicho 
hace que se respeten los derechos de propiedad que realmente impor 
tan a los ciudadanos, al tiempo que ignora aquellos que no son impor 
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tantes. Las leyes que persiguen los delitos contra la propiedad pueden 
integrarse en códigos legales, pero carecen de significado si no se hacen 
cumplir adecuadamente. La privatización daría significado a esas leyes. 


Conclusiones 


En el futuro inmediato, no cabe esperar que se reduzca el tamaño de las 
burocracias del orden público. ¿Por qué, entonces, tomarse la molestia 
de enumerar los defectos de la provisión pública de orden y justicia y 
los beneficios de la privatización? Como señala Friedman, «la labor fun- 
damental para los que entrevemos los grandes beneficios que resulta- 
rían de la reducción del poder del Estado es una labor educativa».* Si 
este libro convence a unos pocos de que no es necesario que los compo- 
nentes que integran la ley y el orden sean de provisión pública, habrá 
cumplido su objetivo. Por supuesto, la realidad política determinará el 
efecto que estos argumentos puedan tener en el sistema actual, pero 
cuando se vean más claros el papel de la costumbre y las ventajas que 
ofrece el desarrollo de los mercados privados en la prevención del cri- 
men y la resolución de conflictos, los defensores de la privatización po- 
drán apoyar sus demandas políticas en argumentos como los que aqui 
y en otros lugares se han expuesto (p. ej. Barnett, Friedman, Rothbard, 
Wooldridge, de Molinari, Leoni, Becker y Stigler). 

No obstante, lo que si es cierto es que «la manera más eficaz de de- 
mostrar que lo privado funciona es ponerlo en práctica»,” No será el 
«polvo de las cátedras» lo que convencerá a la gente de las ventajas del 
Derecho consuetudinario y de la policia, los tribunales y las prisiones 
privadas, sino Wackenhut, Judicate, RCA, el comercio internacional y 
todos los demás proveedores de policía, tribunales y prisiones priva- 
das. George Zoley, de Wackenhut, prevé un «proceso gradual de con- 
solidación, en el que el sector privado irá fonándose una buena reputa- 
ción que probará su capacidad para realizar el trabajo».” En el transcurso 
de este proceso, los ciudadanos comenzarán a darse cuenta de los de- 
fectos del sector público. Quizá entonces se empiecen a formar coalicio- 
nes políticas, apoyadas por investigaciones académicas, que exijan 
menos intervención del Estado en el orden y la justicia." Aunque quizá 
no sea necesaria una coalición política. Puede que el sector privado 
«derogue» de hecho todas las leyes que impidan la privatización encon- 
trando formas ingeniosas de esquivarlas, y que los contribuyentes se 
«rebelen» hasta tal punto que el sistema legislativo y policial público 
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sea eliminado. Según Friedman: «No hay ninguna razón para seguir la 
vía política como medio de llevar a término una conspiración para abo- 
lir la política. Si esta sociedad ha de ser más libre, será gracias al trabajo 


individual, o en pequeños grupos, de un gran número de personas. »* 
Quizá Friedman tenga razón. 
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CAPÍTULO XIII 


IMAGINANDO UN SISTEMA PRIVADO 


Es imposible describir cómo sería, en nuestra compleja sociedad, un sis- 
tema legal completamente privatizado. Uno no puede describir lo que 
no existe, y las conjeturas basadas en los sistemas históricos o en las ten- 
dencias actuales podrían errar por mucho. El sofisticado equipo y el nivel 
de entrenamiento del que disponen hoy muchos de los especialistas en 
la prevención del crimen podrían ser arcaicos comparados con todo lo 
que aparecería como consecuencia de los incentivos creados por la com- 
pleta privatización. Los acuerdos contractuales de hoy día podrían ser 
considerados tan ingenuos e ineficaces como consideraría el hombre de 
negocios actual al Derecho contractual irlandés del siglo XIII o a los sis- 
temas mercantiles del siglo X1. ¿Quién, salvo la «desbordada fantasía» 
de los escritores de ciencia-ficción, hubiera predicho a principios de si- 
glo la revolución en las comunicaciones y la tecnología de las 
computadoras? ¿Quién, salvo los más fantásticos soñadores del siglo x, 
podrían haber imaginado la revolución comercial, que se hizo posible 
gracias a las innovaciones en los acuerdos contractuales y la resolución 
de disputas, a los que hoy llamamos Derecho mercantil internacional? 
Algunos considerarán que los argumentos de este libro también 
entran dentro de la categoría de la ciencia ficción. Pero es importante 
dar el último paso y describir cómo podría funcionar una sociedad bajo 
un sistema de producción consuetudinaria del Derecho y de leves im- 
puestas y administradas privadamente. Algunas de las «predicciones» 
siguientes están hechas con una considerable confianza, pero otras no 
son más que «conjeturas más o menos fundadas». Debemos reconocer 
que este no es el primer intento de imaginar un sistema así, y que el tra- 
tamiento que viene a continuación toma mucho de analistas tales como 
Barnett, Friedman, Rothbard, Tucker, Smith, Sneed, Becker y Stiegler. 
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El contrato social no escrito 


¿Cómo surgen y consiguen ser respetadas las leyes sin un gobierno es- 
tatal centralizado? Algunos analistas sostienen que es necesaria la ac- 
ción colectiva para idear un «contrato sociab» o una «constitución» des- 
tinada a definir los derechos de los individuos y aestablecer un gobierno 
limitado para hacerlos cumplir.* Pero el Derecho consuetudinario apa- 
rece de forma espontánea como consecuencia de la cooperación produ- 
cida por la reciprocidad, y la reciprocidad proporciona el fundamento 
para el reconocimiento del deber o de la obligación.? La cooperación no 
requiere la acción colectiva. Además, los sistemas de Derecho consue- 
tudinario siempre han definido derechos individuales, incluido el de- 
recho a la propiedad privada.* Dicho derecho no requiere más una cons- 
titución escrita de lo que necesita una autoridad legislativa. Como indica 
Hayek, «la libertad individual, allí donde ha existido, ha sido principal- 
mente producto del respeto prevalente por principios que, sin embargo, 
nunca han sido completamente articulados en documentos constitucio- 
nales. La libertad ha sido preservada durante periodos prolongados, 
porque dichos principios, percibidos de forma vaga y confusa, han do- 
minado la opinión pública».* 

Lon Fuller sostiene que los aspectos modernos del Derecho consue- 
tudinario deben verse como 


una rama del Derecho constitucional, desarrollado en gran parte, y de 
manera adecuada, fuera del marco de nuestra constitución escrita. Es 
Derecho consuetudinario en tanto que supone la distribución de poder 
legal entre varias instituciones de nuestra sociedad (p. ej. iglesias, clu- 
bes sociales, sindicatos, asociaciones comerciales, etc.), esto es la auto- 
ridad para promulgar reglas y para alcanzar decisiones que serán apre- 
ciadas como adecuadamente obligatorias por los afectados por ellas Que 
este cuerpo del Derecho constitucional haya crecido al margen de nues- 
tra constitución escrita, no debe ser fuente de preocupación. Habría sido 
imposible haber anticipado el rico crecimiento institucional que se ha 
producido desde entonces. Además, el clima intelectual de finales del 
siglo XVIII era tal, que oscurecía el reconocimiento de los centros de 
autoridad que se crean cuando los hombres forman asociaciones volun 
tarias.* 


El clima intelectual actual parece eclipsar, aún más de lo que lo hizo > 
siglo xvi, el reconocimiento del potencial de la creación voluntaria de 
Derecho. 
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Características del Derecho consuetudinario 


Los derechos individuales fueron la base del Derecho consuetudinario 
en las sociedades primitivas hasta la Edad Media y de todos los vesti- 
gios de dicho Derecho que existen hoy.” Como señalaba Tucker, en una 
sociedad sin imposición o aplicación estatal de las leyes, «la única obli- 
gación de un hombre es respetar los derechos de los otros hombres... 
(y) su único derecho sobre los demás es hacer valer dicha obligación»* 
Es posible que aparezcan excepciones a esta regla general, pero dichos 
fenómenos ocurrirán raramente bajo un sistema de Derecho consuetu- 
dinario. Los individuos pagarán por estar protegidos (e invertirán para 
intentar recuperar las pérdidas en caso de que se produzca una ofen- 
sa), y estarán dispuestos a realizar pagos cuando sus derechos estén 
amenazados. Esto no significa que no existirán actividades de coopera- 
ción para proteger los derechos de cada uno. Significa que, debido a que 
los individuos pagan directamente por la imposición de la ley, bien con 
su propio tiempo o esfuerzo, o bien con dinero, existirá una fuerte ten- 
dencia a proteger a estos individuos y a su propiedad, y existirá un deseo 
considerablemente menor a apoyar (o interesarse en) la aplicación de 
otro tipo de leyes. 

Epstein señala que, cuando el propósito de la ley es facilitar las 
interacciones y minimizar los conflictos, existen tres funciones o ramas 
del Derecho que son importantes: 1) determinar las propiedades de las 
que goza cada individuo (Derecho de Propiedad), 2) regir los intercam- 
bios voluntarios de propiedad (Derecho Contractual, incluidas las trans- 
ferencias patrimoniales [conveyancing]); y 3) proteger a las personas y 
sus propiedades, incluidas las formas de transmisión de la propiedad, 
de la agresión de terceros (Derecho de Lesiones).? El Derecho consuetu- 
dinario siempre ha definido los derechos de propiedad al estipular las 
reglas para la interacción recíproca, a través de la Costumbre y el con- 
trato, y tratando todas las ofensas como agravios. '” El Derecho privati- 
zado cumpliría estas tres funciones. 

Una de las funciones del moderno Derecho está, de forma notable, 
ausente del análisis de Epstein: el Derecho penal. Las ofensas, en un 
sistema de Derecho consuetudinario con imposición privada de la ley, 
serían tratadas como agravios —ofensas contra las víctimas, en vez de 
contra la sociedad— de modo que no existiria el Derecho penal. Mu- 
chos «crímenes» seguirían siendo ilegales, particularmente si hay vícti- 
mas. Pero determinados tipos de actividades que en la actualidad se 


401 


JUSTICIA SIN ESTADO 


definen como «criminales» estarían, probablemente, autorizadas. Puesto 
que las actividades del mercado negro —como por ejemplo el juego, la 
prostitución, el consumo y venta de marihuana y otras drogas— no tie- 
nen, normalmente, víctimas identificables, es probable que poca gente 
estuviera dispuesta a pagar por su represión. Por supuesto, cabe la po- 
sibilidad de que un grupo pudiera cooperar voluntariamente para apli- 
car una ley cuando no existen víctimas identificables, pero la asignación 
de los recursos destinados a la aplicación de la ley vendría determina- 
da por el deseo de la gente por pagar los servicios, en vez de por el po- 
der político, o la discrecionalidad burocrática sobre los recursos comu- 
nes. «La gente que quiere controlar la vida de otras personas raramente 
está dispuesta a pagar por el privilegio. Normalmente esperan ser pa- 
gados por el “servicio” que prestan a sus víctimas. Y aquellos que se 
encuentran en el lugar del destinatario —bien se trate de leyes contra 
las drogas, la pornografía o el sexo— sufren una pérdida mucho mayor 
derivada de la represión que el placer que obtienen sus opresores.»' Un 
sistema privado de imposición del Derecho tendría una fuerte tenden- 
cia hacia la libertad individual, siempre que la acción individual no 
produzca daños en la persona o la propiedad de otros. Como sugiere 
Friedman, «el puritanismo compulsivo» sería más infrecuente bajo un 
sistema de Derecho consuetudinario de lo que lo es bajo un sistema de 
Derecho politizado.** 

La posibilidad de que una comunidad tenga su propio Derecho que 
difiera sustancialmente del Derecho de otra comunidad trae a colación 
un punto importante, Friedman advierte que una ventaja del sistema 
legal privado «es su capacidad para hacer el producto a medida de los 
clientes —tanto geográficamente como en otros sentidos. Si se obtiene 
el máximo beneficio prohibiendo la heroína en unos lugares y tenién- 
dola legalizada en otros, esto será lo que ocurrirá.»!* Pero esto no signt- 
fica que existirá una confusa multitud irracional de sistemas legales 
completamente distintos (ver capítulos 1 y XI). Probablemente existirán 
diferencias relativamente pequeñas y localizadas, quizás como las que 
existen bajo el actual sistema, entre estado y estado e incluso entre ciu- 
dad y ciudad, pero surgirá una homogeneización de muchos aspectos 
del Derecho privado para grandes áreas geográficas. El Derecho mer- 
cantil fue ampliamente homogeneizado en toda Europa durante la Edad 
Media, a pesar de que los sistemas politicos del momento eran muy 
diferentes.'* Existen pocas dudas de que lo mismo ocurriría en muchos 
otros aspectos del Derecho creado e impuesto por el sector privado. 
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Cuando lo más importante son los derechos de los individuos, no exis- 
te la necesidad de un «Derecho penal». Bajo un sistema de Derecho con- 
suetudinario, las agresiones contra la persona o la propiedad de otro 
tendrán la misma naturaleza que el Derecho de lesiones. Cuando se 
comete una ofensa, la víctima buscará una restitución del ofensor. Una 
ventaja significativa de dicho sistema «orientado hacia la víctima» tie- 
ne «la función práctica de ofrecer incentivos para ejercer la acusación».'* 
Estos incentivos surgen a causa de la naturaleza del «castigo» que exis- 
tirá en un sistema de ley y orden privados. 

El castigo, normalmente, tomará la forma de una «multa» pagadera 
a la víctima de al menos una cuantía suficiente para resarcir a la victi- 
ma de todas las pérdidas y cubrir el coste total derivado de llevar al cri- 
minal ante la justicia. Todos los sistemas de Derecho generado de for- 
ma privada han estado orientados hacia el resarcimiento, siendo las 
multas la forma principal de castigo.'* Robert Poole escribió sobre unos 
recientes experimentos de restablecimiento de la indemnización a las 
victimas: 


Cuando «Fred Stone» entró a robar en una casa de Tucson y se llevó el 
aparato de televisión, no se imaginaba que sería capturado. Mucho 
menos aun esperaba verse enfrentado cara a cara con la víctima en la 
oficina del fiscal del condado. En el curso de la reunión, Stone se enteró 
de que el aparato de televisión era el centro de la vida de una mujer vieja 
e inválida. Con la aprobación del fiscal del condado de Pina, Arizona, 
Stone accedió no sólo a devolver el televisor, sino también a pintar la 
casa, cortar el césped y llevarla en coche a ver al doctor para su revisión 
semanal. Al hacer esto evitó una sentencia de cárcel y ahorró a los con- 
tribuyentes del área de Tucson varios miles de dólares. 

El programa de Pina County según el cual fue procesado Fred Stone 
es tan sólo un ejemplo de un prometedor nuevo concepto de la justicia penal: 
el resarcimiento de los ofensores a sus víctimas. '” 


Pero este «prometedor nuevo concepto» no es nuevo en absoluto. Ha 
sido un punto de referencia de la ley y el orden a través de la historia. 
Sin embargo, Poole sí aporta tres apuntes valiosos: Primero, presenta 
otro aspecto de la presente vuelta hacia un sistema privado de ley y 
orden, aun a pesar de que estén implicadas autoridades oficiales. Una 
parte del fracaso estatal a la hora de mantener adecuadamente el orden 
y la justicia ha sido el olvido de las víctimas. Sin embargo, la reacción 
de los ciudadanos ha obligado al sector público a empezar a tener en 
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consideración a las víctimas otra vez, adoptando así de forma experi- 
mental algunas de las características de los sistemas privados de justi- 
cia. Algunos estados han aprobado leyes animando a los jueces a con- 
denar a los criminales a indemnizar a sus víctimas, y el gobierno federal 
empezó en 1978 a apoyar algunos programas experimentales, de corta 
duración, de resarcimiento a las víctimas. Algunos de los programas de 
restitución, incluso aun estando sancionados por tribunales y fiscales 
públicos, dieron lugar a contratos privados de resarcimiento, negocia- 
dos por el ofensor y la víctima y validados por el tribunal.'* En estos 
casos, el fiscal y los jueces se habían convertido en árbitros mediadores 

El segundo punto señalado por Poole es que el pago de la indemni- 
zación no tiene por qué ser obligatoriamente monetario. Una de las crí- 
ticas a las multas como instrumento de castigo es que los criminales 
pueden no tener la capacidad de pagar una multa lo suficientemente 
alta como para indemnizar a la víctima o servir como disuasor eficaz. 
Sin embargo, es probable que un sistema de justicia privado permitiría 
aliviar la multa, bien trabajando directamente para la víctima o mediante 
la venta, por parte del ofensor, de su trabajo. 

El tercer punto, es que las multas son una forma eficiente de cast: 
go. En 1977, cuando Poole escribió acerca de Pina County, había alre- 
dedor de 200.000 reclusos en las cárceles y prisiones de los EE UU (hoy, 
en 1990, hay más de 300.000) con un coste anual para los contribuyen- 
tes de 3.000 millones de dólares. El encarcelamiento es una forma 
ineficiente de castigo. Gasta recursos de la sociedad como son los guar- 
dias y demás personal, el capital y los recursos necesarios para cons 
truir las prisiones y el tiempo de los contribuyentes. Las multas necesi- 
tan muchos menos recursos. Puede que algunos reclusos necesiten una 
atenta vigilancia en lugares de trabajo similares a prisiones, para ase- 
gurar el pago de la restitución, pero los prisioneros estarán trabajando 
para producir bienes y servicios que pueden ser vendidos para paga" 
sus deudas. Desde un punto de vista social, «la multa es un castigo re- 
lativamente) gratuito: el coste para quien soporta la multa se equilibra 
con la ganancia del beneficiario. En este sentido, es superior a castigos 
como la ejecución, que impone costes pero no el correspondiente bene- 
ficio, o el encarcelamiento, que supone costes tanto para el criminal como 
para los contribuyentes». 

Existen otras ventajas derivadas de la imposición de multas como 
forma principal de castigo. Supóngase que las multas se establecen pot 
un importe igual al coste total para la víctima, más el coste completo de 
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llevar al transgresor ante la justicia, dividido todo ello entre la probabi- 
lidad de que el ofensor sea llevado a los tribunales.” Por ejemplo, la 
multa por robar un coche será el valor de la pérdida más el coste de 
perseguir al criminal, el tiempo del tribunal, etc., derivado de enjuiciar 
y resolver el crimen, dividido todo ello entre la posibilidad de procesa- 
miento y resolución con éxito. Si son resueltos la mitad de los robos de 
automóviles, la larga lista de costes se dividirá entre 0,5, o lo que es igual, 
se multiplicará por 2. La multa será, pues, el doble de los daños. El be- 
neficio para el transgresor es igual al valor del coche. Su coste espera- 
do, la probabilidad de ser llevado ante la justicia multiplicada por la 
correspondiente multa; en el caso de que ladrón y juez perciban las 
mismas probabilidades (0,5). El coste esperado del crimen es mayor que 
el beneficio esperado, si los tribunales establecen la misma probabili- 
dad que la que perciben los criminales. Los delincuentes, probablemente, 
tendrán una percepción diferente de los riesgos que la victima, y quizá 
que los jueces, pero la multa sigue siendo grande en relación con las 
posibles ganancias. Es posible que los tribunales no fijen la cuantía de 
las multas precisamente de la forma aquí expuesta,* pero los ciudada- 
nos que contraten tribunales y policías serán atraídos por aquellas em- 
presas que sean más eficaces a la hora de evitar el crimen —esto es, 
aquellos policías que lleven a cabo esfuerzos significativos para resti- 
tuir al ofendido y aquellos jueces cuyas multas sean lo suficientemente 
altas como para compensar a la víctima y al policía (naturalmente, el 
juez también se preocupará de resarcirse de sus propios gastos). 

Las multas, y el énfasis en la restitución de la víctima que caracteri- 
zan al Derecho y orden privatizados, proporcionan aún otra razón para 
esperar que aparezcan pocas leyes contra los crímenes sin víctima, e 
incluso en caso de hacerlo, que se empleen pocos recursos en su aplica- 
ción. Es posible, ciertamente, que las multas sean establecidas por la 
voluntad común de alguna comunidad muy cerrada. También podrian 
crearse incentivos para aplicar dichas normas si, por ejemplo, se conce- 
diese el derecho a cobrar la multa a quienes tengan éxito en su imposi- 
ción. En otras palabras, quien tenga éxito en la represión podría ser tra- 
tado como víctima de un crimen sin víctimas. 

Unas actividades que estarían castigadas con multa son los agravios 
cometidos por los policías privados contra ciudadanos inocentes. Pues- 
to que falsificar transgresiones de la ley, inculpar falsamente a gente 
inocente de actividades ilegales, e intimidar a los ciudadanos, supone 
una violación de los derechos de aquellos que son inocentes, un siste- 
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ma legal privado y orientado hacia la víctima exigirá la compensación 
completa por parte de los represores para cualquiera que sea maltrata- 
do o absuelto de una acusación. El perdedor en un pleito judicial paga- 
ría el coste total del procedimiento. Las multas para restituir, no sólo 
prevendrían los abusos potenciales de la policía, sino que también des- 
alentarían los pleitos frívolos y sin fundamento. Como advierte Neely, 
«Cargar el coste de los pleitos frívolos al demandante acabaría resul- 
tando en una reducción dramática de los pleitos infundados.»" 

Las multas como forma principal de castigo crearían también incen- 
tivos para que quien comete un delito evite la utilización innecesaria del 
tiempo del tribunal. Al incluir las multas los costes del proceso, los in- 
tentos fallidos de la parte culpable de esconder su culpa u obstaculizar 
el proceso acabarían produciendo multas más altas. Así se fomentan los 
acuerdos extraprocesales entre ofensores y víctimas. Sin embargo, a di- 
ferencia de las transacciones judiciales empleadas en el sistema actual, 
las víctimas recibirían una indemnización satisfactoria, puesto que el 
acuerdo se produciría entre la víctima y el ofensor, no entre el ofensor y 
un fiscal público. Es probable que la existencia de multas diferentes para 
aquellos que admiten su culpa y para aquellos que tratan de ocultarla 
se convierta en un aspecto del sistema legal privado. Por ejemplo, en 
Islandia «la diferenciación entre dos clases de delitos castigaba con un 
castigo “bastante más severo” el “delito” de ocultar el propio crimen, una 
ofensa que imponía severos costes.»” 

También existen ventajas para el ofensor derivadas del hecho de que 
las multas sean la forma principal de castigo. Normalmente, se citan tres 
propósitos del castigo: la disuasión, el impedir nuevos crímenes del 
delincuente y la venganza.* Como ya se ha explicado, las multas pue- 
den servir para disuadir. Además, la indemnización óptima compensa- 
rá completamente a las víctimas, de modo que no queden en peor st 
tuación que antes que ocurriera el crimen. El encarcelamiento no sólo 
no compensa a las victimas, sino que les exige cargar con más costes (p 
ej. el coste de cooperar en el procesamiento, como se vio en el capitulo 
V). Bajo estas circunstancias, «no es sorprendente, por tanto, que la tra 
y el miedo sentido hacia los ex-presidiarios que, realmente, no han pa- 
gado su deuda a la sociedad”, haya dado lugar a castigos adicionales 
incluidas restricciones legales de sus oportunidades politicas y econo” 
micas y de modo informal una menor aceptación social.»* Pero puesto 
que las multas restituyentes sí «resarcen» a la victima, es menos proba: 
ble la ira adicional contra el ofensor y las demandas de mayor castigo 
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para el delincuente. Las multas y la restitución, sobre todo de un nivel 
suficiente para compensar completamente a la víctima, eliminan los 
incentivos para una futura revancha. Esto también tiende a minimizar 
el riesgo potencial de otras formas de violencia, como las vendettas en- 
tre familias u otras organizaciones de represión del crimen. 

Las multas serían la principal forma de castigo en un sistema de ley 
y orden privados, pero probablemente no serían el único. Es posible que 
la voluntad común de los miembros del grupo estipule que determina- 
dos delitos, quizás el asesinato y la violación, son tan atroces que es 
imposible la compensación del daño infringido.” Los sistemas legales 
de la Islandia medieval y de los primitivos Kapauku consideraban la 
pena capital como castigo adecuado para determinados crímenes (ver 
capítulo 1). Es difícil predecir si dicho castigo surgiría en el sistema le- 
gal privado de la sociedad actual. Es posible que, a pesar de que nunca 
se pudiese alcanzar la completa restitución, el resto de la vida del de- 
lincuente se dedicara a trabajar para pagar a la familia de la víctima. 

A la luz de su énfasis en los derechos individuales, puede predecirse 
otra característica del Derecho generado de forma privada. Como cual- 
quier derecho de propiedad, el derecho a ser indemnizado es transmi- 
sible en prácticamente todos los sistemas de legislación privados. Mu- 
chos sistemas primitivos autorizaban al individuo a unirse a un grupo 
(p. ej. una familia, una congregación religiosa, un vecindario) que, a 
cambio de una parte de la indemnización, le respaldase en una disputa, 
generando así la amenaza necesaria para persuadir al ofensor a some- 
terse a una resolución no violenta de la disputa.” Friedman sostiene que 
un sistema privado incluiría un derecho legal de reclamación. 
comercializable para la víctima, similar al existente en la Islandia me- 
dieval, de modo que pudiera venderse a quien estuviera dispuesto a 
perseguir y procesar al ofensor.** Las victimas podrían ofrecer premios 
o recompensas, o simplemente vender el derecho a cobrar una determi- 
nada multa. Podrían aparecer empresas especializadas (cazadores de 
recompensas, empresas encargadas del arresto de ladrones) en perse- 
guir a los criminales y cobrar las multas, o bien los sujetos podrían con- 
tratar con empresas que se encargasen de impedir las agresiones a sus 
clientes, dichas empresas pagarían a los clientes agredidos como hacen 
las empresas aseguradoras, y perseguirían a los criminales para cobrar 
la cantidad satisfecha. 

Si el efecto disuasorio del mantenimiento de la ley y el orden genera 
beneficios externos potenciales, entonces el sistema privado de repre- 
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sión del crimen puede conllevar un problema de free rider. Aquellos que 
no pagan por los servicios de imposición de la ley, se beneficiarían de la 
disuasión derivada de las actividades que han adquirido otros. Sin em- 
bargo, como reconocen Landes y Posner, «el problema del polizón no 
surge en aquellos sistemas legales privados en los que los represores del 
crimen compran los derechos a las víctimas» o adquieren derechos al 
detener y castigar al ofensor. La razón es que en estos sistemas el ingre- 
so derivado de la represión del crimen es una multa, mientras que en 
un sistema en el que los encargados de hacer cumplir las leyes no pue- 
den percibir las multas, el ingreso de estos tiene que proceder de aque- 
llos que compran protección».” La única crítica a la privatización de la 
ley y el orden que puede tener alguna validez se convierte en un pro- 


blema menor con la estructura de derechos que surge bajo la privati- 
zación. 


Mecanismos para la aplicación de la ley 


Bajo un sistema legal privatizado, puede anticiparse una diversidad de 
actividades individuales y acuerdos de cooperación que hagan hinca- 
pié en la protección de las personas y de su propiedad, y en la recupe- 
ración de las pérdidas por parte de las víctimas. Los acuerdos de coope- 
ración incluirán de todo, desde asociaciones voluntarias de carácter 
informal hasta intercambios bajo la forma de contratos. Sneed explica 
por qué es de esperar tal variedad: «Una vez que se destruye el mono- 
polio estatal de imposición de la ley, y ya no se nos impone la inadecua- 
da protección estatal de las personas y la propiedad, cada ex-ciudada- 
no tendrá la posibilidad de contratar servicios de protección de acuerdo 
con sus gustos y preferencias... Como en cualquier otra industria, exis- 
tirá especialización sobre la base de las economías que la división del 
trabajo proporciona. Cada consumidor equilibrará sus compras de ser- 
vicios de protección en relación con su autodefensa, de modo que 
maximice su utilidad.»* Los sujetos podrán protegerse a si mismos me- 
diante la posesión de armas, la instalación de alarmas antirrobo, la cons- 
trucción de vallas o fijando barras en las ventanas, más o menos como 
hacen hoy en día. Estos son derechos derivados de la propiedad priva: 
da que serían respaldados por el Derecho consuetudinario. 

También aparecerían acuerdos de cooperación. Existirian fuertes 
incentivos para compartir la vigilancia y el patrullaje de áreas geograll 
cas. En algunas comunidades o vecindarios, donde las disponibilida- 
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des financieras de los particulares están más restringidas que su tiem- 
po, los residentes aportarán su tiempo a una patrulla voluntaria. Alli 
donde los presupuestos sean menos restrictivos, la gente aportará di- 
nero para contratar a una empresa de seguridad que suministre vigi- 
lantes, patrullas, guardias, instrumentos de vigilancia electrónicos o 
cualquier cosa que pague la comunidad. 

Pueden existir incentivos para la aparición de free riders inherentes a 
dichos acuerdos de vigilancia territorialmente localizados (ver capitu- 
lo X). Sin embargo, con el tiempo, los acuerdos contractuales interna- 
lizarán los beneficios disuasorios de los sistemas de patrulla, eliminan- 
do así el problema de los polizones. Esto no tardará mucho en ocurrir 
en una sociedad como la nuestra, con una alta movilidad geográfica, en 
la que la gente se muda cada tres años como promedio. Los promotores 
inmobiliarios advertirán pronto el beneficio de desarrollar promocio- 
nes que ofrezcan, como parte del precio pagado por una casa o local 
comercial, una garantía de que todo el mundo en la promoción firmará 
un contrato legal obligatorio, comprometiéndose a contribuir a los acuer- 
dos de seguridad de la comunidad. Conforme la gente se vaya trasla- 
dando, estos arreglos contractuales atraerán a un número creciente de 
individuos, puesto que dichas comunidades estarán relativamente li- 
bres de agresiones a la propiedad. Quienes tengan una menor propen- 
sión al free riding encontrarán bastante atractivos dichos acuerdos, de- 
jando a un número relativamente alto de polizones en los vecindarios 
que no tengan dichos acuerdos contractuales. 

Los acuerdos voluntarios sin contratos legalmente obligatorios se- 
rán comparativamente ineficientes, al enfrentarse dichos vecindarios a 
mayores riesgos, se mudará más gente a otros vecindarios, o bien el coste 
de free riding aumentará hasta tales niveles que cada vez más de los que 
se queden estarán dispuestos a contratar protección. Los polizones ten- 
drán que enfrentarse a la creciente ira de sus vecinos, respaldada en 
última instancia con el ostracismo conforme sus vecinos se ven priva- 
dos de consumir los beneficios de la zona, de forma que se les impida 
disfrutar de las ventajas de vivir en el vecindario. Las comunidades que 
fracasen a la hora de internalizar los beneficios de la protección colecti- 
va a causa de los polizones estarán en una situación de desventaja com- 
petitiva respecto de aquellos que eliminen el free riding. Irán encontran- 
do una creciente dificultad para atraer nuevos vecinos y negocios, y el 
valor de la propiedad descenderá. Con la privatización, el coste de free 
ridinmg aumentará de una forma tremenda. 
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Alguien sostendrá, sin duda, que las comunidades que al contratar 
consigan internalizar los beneficios derivados de las actividades de pro- 
tección colectiva serán refugios para ricos. Pero esto no es lo probable 
Las comunidades con ingresos medios y bajos pueden emplear sistemas 
de protección colectiva conjunta diferentes de los que emplean algunas 
de las comunidades más prósperas (p. ej. una combinación de patrullas 
contratadas y de participación ciudadana, o simplemente la segunda), 
pero seguirán surgiendo en todo caso acuerdos contractuales. También 
la protección puede ser parte de los contratos de alquiler, de modo que 
la propiedad de la casa no sea un requisito previo para las asociaciones 
de colaboración con el fin de protegerse. Rothbard nos ha recordado que 
«la policía pública no es gratuita: la pagan los contribuyentes, y el con- 
tribuyente es, muy a menudo, el propio pobre. Es posible que pague 
ahora más en impuestos para tener policía que lo que pagaría en tarifas 
a empresas privadas de policia mucho más eficientes... la protección 
policial sería, sin lugar a dudas, mucho más barata».*” Aquellos que 
contrataran servicios de policía ya no tendrían que pagar por la aplica- 
ción de todas las leyes contra los crímenes sin victima; sólo pagarían por 
la protección suya y de su propiedad. Nada de esto significa que todo el 
free riding será eliminado en tanto que cada individuo (o incluso cada 
comunidad) contrata para internalizar los beneficios derivados de la 
protección. Algunas comunidades podrán sobrevivir sin desarrollar 
dichos sistemas de seguridad, si bien probablemente tendrán «ciuda- 
danos» que elegirán unos muy altos niveles de autoprotección o que 
consideren que tienen poco que merezca la pena proteger. 

Las empresas de seguridad, probablemente, ofrecerán servicios de 
policía y guardia, pero también pueden organizarse verticalmente para 
ofrecer asimismo la recuperación de lo perdido. Algunos defensores de 
la imposición privada de la ley han elaborado teorias según las cuales 
un mercado de seguridad privado estaria organizado de forma mus 
parecida a un mercado de mutuas de seguros. Bajo estos acuerdos, una 
empresa u organización cooperativa de garantía mutua aseguraria al 
individuo y a su propiedad contra las agresiones. * Por tanto, dicha 
empresa tendrá fuertes incentivos para evitar los crimenes, proporcio 
nando servicios de policía que hagan enfasis en patrullar, vigilar y en 
otras formas de disuasión. Si de hecho se produce un delito contra un 
cliente, entonces el seguro pagaria la reclamación de éste, a no ser que 
se recupere todo lo perdido. Al pagar al abonado, la empresa u organ 
zación adquiere el derecho a percibir, al menos, una parte de la mults 
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al menos en parte, los beneficios derivados de esta producción. Además 
se crean incentivos para la producción de dictámenes claros e impar- 
ciales, minimizando así el número de casos que requieren resolución. 
Una cláusula de arbitraje dentro de un contrato legal también supone 
que sería improbable negarse a someterse a arbitraje, puesto que, pro- 
bablemente, se acabaría en el ostracismo, la pérdida de los servicios de 
protección y quizás la pérdida de los derechos de propiedad que se ad- 
quirieron mediante el contrato (p. ej. una vivienda o local de negocio). 
Acuerdos similares surgirán probablemente entre distintas comuni- 
dades y sus agencias de protección. Incluso en el caso de no existir un 
contrato formal, el deseo de evitar la violencia probablemente llevará a 
someterse al arbitraje. Estos convenios podrían asemejarse a tratados, 
formales o informales, de extradición entre entidades políticas. Al exis- 
tir sustanciales economías derivadas de la estandarización en muchas 
áreas del Derecho, considérese en primer lugar la ofensa del miembro 
de un grupo al integrante de una organización distinta, considerando 
ambas el hecho como ilegal. La organización del presunto transgresor 
tiene fuertes incentivos para permitir el arresto de éste y para ejercer 
una considerable presión sobre el mismo, para que se someta a arbitra- 
je. Sneed señala que una organización de protección que se negara a 
permitir el arresto de uno de sus miembros, existiendo una causa justa, 
se vería perjudicada de varias formas. Primero, otras organizaciones se 
resistiriían también en el futuro a los intentos de arrestos de sus clientes, 
de modo que la capacidad de la organización de proteger a sus miem- 
bros se vería reducida, y aumentarían las posibilidades de confronta- 
ciones violentas. Tanto los enfrentamientos violentos, como la impoten- 
cia recíproca, darían como resultado la reducción del número de 
abonados. Segundo, la negativa a cooperar en otras áreas pondria en 
peligro la oportunidad de participar en probables acuerdos de mutua 
cooperación para la persecución y captura de transgresores geogrd 
ficamente móviles. Tercero, la organización que se negara a entregara 
aquellos de sus miembros que cometieran agravios tendería a atraer a 
gente que pretendiera cometer delitos, llevando asi a la organización d 
más enfrentamientos.” Estos incentivos operan tanto si el sujeto qureS 
tado es culpable, como si es inocente. De hecho «la previsión de d salió 
conflictos llevará generalmente a unos procedimientos formales acor 
dados por la mayoría de las compañías de una determinada Zona, en lo 
que se refiere a los límites de los respectivos poderes para arrestar Tra: 
tados” similares se desarrollarían para determinar la forma de proce 
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der, también, en otras áreas diversas, suponiendo que la compañía ten- 
ga alguna capacidad de previsión, una suposición rechazada implícita- 
mente por la mayoría de los críticos (de la prestación por el mercado de 
los servicios de aplicación de la ley)».” Sobre todo, «dichas guerras y 
conflictos serían malos —en realidad, muy malos— para las empresas».* 
De ahí que, probablemente, cada organización policial exigirá que las 
disputas entre los miembros de diferentes organizaciones fueran resuel- 
tas por tribunales privados o árbitros imparciales. Dichos acuerdos re- 
cíprocos beneficiarían a ambos grupos. 

Sneed también sugiere que podrían establecerse bonos de garantia 
por parte de la compañía u organización encargada de la protección del 
acusado.” Por ejemplo, bajo el sistema de seguros de la Irlanda medie- 
val, una gran multa impuesta al miembro de un determinado twath podía 
ser pagada por la totalidad del grupo, que luego podía cobrarse del 
ofensor.*“ Estos vínculos o acuerdos crediticios tienen algunas ventajas 
significativas. Primero, la organización de la víctima exige una fianza 
suficiente para compensar a la víctima o a sus herederos y para cubrir 
los costes de organización derivados del caso. En consecuencia, la victi- 
ma y su organización no se preocuparían demasiado en el caso de que 
no apareciese el acusado. La propia organización encargada de la de- 
fensa del acusado sería responsable del cobro en caso de que éste fuese 
culpable.* El ostracismo debe jugar un papel primordial para inducir a 
alguien a someterse al arbitraje, y estos lazos contractuales solidarios 
posibilitan el ostracismo. El ostracismo puede ser efectivo, si los miem- 
bros de la comunidad o de cualquier otro grupo del acusado tienen fuer- 
tes acicates para presionarlo y lograr que se someta. Además, al contra- 
tar con una determinada empresa u organización la opción del 
afianzamiento, el sujeto, en caso de ser culpable, probablemente acep- 
tará ser recluido o entregar una parte de sus ingresos para devolver la 
garantía. Sea cual fuere el acuerdo, la carga de la recaudación, para el 
caso que el acusado sea declarado culpable, corresponde a los miem- 
bros de la organización del acusado, y no a la victima. 

Cuando la garantía o el acuerdo crediticio forman parte del contrato 
con una organización, ésta tiene un incentivo para trabajar a favor del 
acusado, y asi recuperar lo pagado (los acusados absueltos tendrán 
derecho a la restitución de los costes, incluidos los de investigación en 
su favor). Por tanto, el acusado de cometer un agravio tendrá «regular- 
mente agencias de investigación que trabajan en su provecho, desem- 
peñando funciones similares a las de la compañía que lleva a cabo el 
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arresto. De esta forma, la condena deliberada o accidental de un ino- 
cente será menos factible. También la falsificación de las pruebas seria 
mucho más arriesgada».* Esto contrasta poderosamente con la actual 
delegación en la policía pública para llevar a cabo las investigaciones. 
Ahora, el acusado puede organizar una investigación por su cuenta sólo 
en el caso de contratar a una empresa privada —al no existir ninguna 
organización o empresa que, de hecho, tenga interés por llevarla a cabo. 

Los acuerdos contractuales tienen claras ventajas para los culpables 
de una ofensa. El delincuente puede conseguir un crédito para pagara 
la víctima o a su representante y luego trabajar en su propia comun:- 
dad para satisfacer la deuda, evitando así las consecuencias derivadas 
de su incapacidad para pagar la multa o de tener que trabajar para re- 
embolsar la deuda en un entorno relativamente hostil. Desde luego, 
incluso en el caso de que el culpable sea retenido por la organización de 
la víctima, las probabilidades de abuso son mínimas, ya que, 


Si una empresa tiene fama de maltratar a sus prisioneros, las otras em- 
presas dispondrán de una excusa legítima para impedir el arresto de 
sus clientes, pudiendo así desbaratar los esfuerzos de la empresa del 
ofendido, sin sufrir la pérdida de respeto y de relaciones mutuas que, 
normalmente, conllevaría dicha falta de cooperación. La única postura 
eficaz desde el punto de vista competitivo para la compañía es subra- 
yar el trato humano dado a los prisioneros para demostrar ante todo 
que el inocente no tiene nada que temer de ellos, y por tanto que cual: 
quier negativa de otra compañía a permitirle llevar a cabo el EA tiene 
que equivaler a dar cobijo a un hombre al que saben culpable. 


Ninguna empresa competitiva que se dedique a velar por la ley tendria 
la capacidad para abusar de las prisiones que tienen los estados. La tor- 
tura, mutilación, experimentación con y eliminación de prisioneros que 
ha caracterizado a los gobiernos a lo largo de la historia sería mucho 
menos probable en un sistema privatizado de aplicación del Derecho.” 
Nuestro análisis de los acuerdos recíprocos entre distintas agencias 
del orden se ha basado en el supuesto de que el delito lo era para ambas 
comunidades y para sus agencias respectivas. Pero, de hecho, pueden 
surgir diferencias legales entre los diversos grupos y comunidades 1 
existencia de pequeñas diferencias es bastante probable, existiendo tam 
bién la posibilidad de algunas grandes diferencias. (Por supuesto, lo 
mismo puede decirse de las leyes estatales y quizas en un mayor grado 
dado que la existencia de fronteras artificiales puede impedir un ma 
yor grado de homogene:rzación eficiente). ¿Cómo podria tratar el secto 
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privado una situación en la cual el miembro de una organización viola- 

se una norma que fuera ilegal tan sólo para otra agencia? Son posibles 

diversos arreglos. Por ejemplo, un individuo con aversión al riesgo que 
esperase encontrarse en una situación en la que pudiese violar de for- 
ma inadvertida una norma desconocida podría asegurarse frente a tal 
contingencia. De esta forma, su compañía pagaría su multa (o fianza), y 
él no sufriría una pérdida exorbitada. En este supuesto, la norma rele- 
vante es la del grupo que considera ilegal la acción. 

La mayor parte de la sociedad puede considerar poco razonable o 
desproporcionada la multa prevista por la legislación de una comunu- 
dad e incluso la propia norma en sí. La imposición sobre forasteros de 
normas que discrepan mucho de las existentes en la mayor parte de las 
comunidades incrementa ciertamente las probabilidades de violencia. 
Por otra parte, si dicha ley es violada por algún miembro de otra comu- 
nidad, ambos grupos tienen fuertes incentivos para evitar una confron- 
tación violenta. En la mayoría de los casos, un acuerdo negociado o un 
arbitraje reducirá el coste para el acusado y sus aseguradores por deba- 
jo del nivel que, de superarse, les empujaría a la violencia. Una comun:- 
dad que insistiese en aplicar de forma estricta sus propias condenas y 
su moralidad a los extraños se verá empujada inicialmente a conflictos 
continuos, seguidos por sanciones de boicot por parte de otras comuni- 
dades cuyos miembros se nieguen a viajar allí, a comerciar con ellos, o 
a llegar a acuerdos recíprocos para entregar a aquellos que fueran acu- 
sados de violar sus leyes. Una comunidad que se aislara de esa forma 
no sobreviviría en un entorno competitivo de libre mercado, Aquellos 
que, con menor entusiasmo, apoyaran dichas leyes, serían los primeros 
en abandonar la comunidad, y al ver descender el valor de la propie- 
dad y los ingresos derivados del comercio, pronto serian seguidos por 
otros. S5i una comunidad desea imponer leyes que difieren de forma 
sustancial de lo que es habitual, sus miembros tienen fuertes incentivos 
para informar a los extraños de las diferencias, para evitar conflictos y 
para minimizar la dificultad derivada de mantener leyes no habituales. 
Parte de los acuerdos recíprocos de extradición con otras comunidades 
y agencias del orden pueden consistir en el reconocimiento explicito de 
las diferencias legales y en el establecimiento de procedimientos para 
resolver los conflictos 

Este argumento nos proporciona otra razón para que exista una ten- 
dencia hacia la homogeneización del Derecho en el sistema privado. 
Ninguna comunidad puede hacer valer de torma eticaz su voluntad 
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sobre terceros, sin el apoyo de éstos. Las leyes de una comunidad pue- 
den ser comparativamente estrictas, pero el Derecho aplicable a los ex- 
traños tiene que moderarse si la comunidad pretende sobrevivir. Sneed 
concluye que, si bien las normas no serían uniformes, existe una fuerte 
tendencia hacia su estandarización en lo que respecta al tratamiento de 
la violencia y del comercio, «debido a consideraciones derivadas de los 
costes de transacción y del coste de estar informado de las leyes (de los 
demás). Las diferencias... existirán tan sólo en aquellas áreas en las que 
la demanda para la aplicación de unas normas no habituales supere a 
las economías derivadas de la estandarización. Dichas áreas, fundamen- 
talmente, se referirán al Derecho fundado en convicciones morales y re- 
ligiosas».* 

Indudablemente, existirán sujetos que no se sumarán a ningún acuer- 
do de cooperación para la aplicación del Derecho, y que se negarán a 
reconocer cualquier norma de conducta. Después de todo, existen mi- 
les de tales sujetos en nuestra sociedad actual y no hay muchas razones 
para esperar que la privatización les hiciera cambiar. ¿Qué tratamiento 
recibirán estos sujetos bajo un régimen privatizado? En primer lugar, 
tendrán que defenderse a sí mismos y a su propiedad. Pero, ¿qué ocu- 
rriría cuando violasen una ley? Históricamente, todos los sistemas de 
Derecho consuetudinario, así como muchos de los sistemas legales pri- 
vados más recientes, disponen de una amenaza como último recurso: 
la del ostracismo.** Un sujeto que cometía una ofensa grave y rechaza- 
ba someterse al sistema judicial legal, era declarado un forajido y cual- 
quiera tenía libertad para apoderarse de sus bienes o para quitarle la 
vida. Dichas acciones no eran consideradas ilegales, si eran realizadas 
en contra de un forajido, de modo que la víctima o su organización te- 
nían fuertes incentivos para perseguirle y cobrarse la restitución (o ven- 
garse). Esto será probablemente lo que ocurra también en un sistema 
privado moderno de ley y orden. o 

«¡Ah, ja —pueden decir los defensores del Estado— la justicia pri 

vada finalmente conduce a la ausencia del orden, esto es a la ley de la 
fuerza!» Sin embargo, como hemos subrayado una y otra vez, el sector 
privado establecerá unas normas e instituciones que minimizarán las po- 
sibilidades de recurrir a esta última instancia. Aún más importante, este 
último recurso ya subyace bajo el presente sistema de Derecho de pro- 
ducción estatal. Un criminal que se resiste a ser arrestado, puede ser ma- 
tado por la policía y su propiedad puede ser confiscada por el Estado 
Todos los sistemas fallan cuando la gente no está dispuesta a participa! 
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en ellos. La cuestión es: ¿Qué sistema tiene más probabilidades de te- 
ner que recurrir a la solución extrema del ostracismo? Las pruebas his- 
tóricas muestran que los sistemas privados se han mantenido relativa- 
mente libres de violencia.” 


Tribunales privados 


Hemos señalado que, probablemente, aparecerán acuerdos contractua- 
les de arbitraje o mediación dentro de los grupos y comunidades que se 
organicen para la seguridad conjunta. Estos grupos y comunidades 
pueden estar geográficamente localizados, aunque también puede que 
estén geográficamente dispersos teniendo en común su profesión. Por 
ejemplo, la «comunidad de los negocios» podría, probablemente, esta- 
blecer su propio sistema legal y de administración de justicia, en vista 
de la evidencia histórica del Derecho mercantil y del uso generalizado 
del arbitraje en la actualidad por los empresarios, las asociaciones mer- 
cantiles y otras organizaciones industriales." Además, si surgen los 
acuerdos recíprocos entre comunidades, éstas y también las agencias 
tendrán un aliciente muy poderoso para seleccionar jueces encargados 
de resolver las disputas tanto intra como intercomunitarias que no sólo 
tengan reputación de imparciales, sino también de emitir dictámenes 
—precedentes— claros que puedan ser utilizados como guía en futuras 
disputas. Los jueces que sentaran dichos precedentes acapararían mu- 
chos más asuntos (si no todos) que aquellos jueces que emitiesen dictá- 
menes vagos, dificiles de interpretar o secretos. ¿Por qué? Porque los 
pleitos son caros, y siempre generan una posible violencia; luego los 
agentes privados eludirían dichos costes, si ello es posible. Adviértase, 
en este sentido, que la preocupación que tiene una agencia de seguri- 
dad o la comunidad representante de la víctima por que se emitan pre- 
cedentes es mucho más fuerte que el interés de los litigantes individua- 
les en nuestro sistema actual, puesto que dichas empresas o comunidades 
representan a muchas víctimas y ofensores potenciales y, por tanto, a 
muchas posibles confrontaciones futuras. 

Existe otra razón para exigir dictámenes claros y bien ftundamenta- 
dos. Smith lo denomina «el aspecto de la verificación». * Para poner tér- 
mino de forma satistactoria a una disputa, la decisión ha de ser acepta- 
ble —verificable— no solamente para la víctima y para el transgresor, 
sino también para los grupos y agencias que les representan, así como 
para aquellos grupos que pueden verse implicados en confrontaciones 
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con uno de los dos grupos implicados en la disputa. La disposición de 
otras compañías y organizaciones para firmar y cumplir acuerdos reci- 
procos, como por ejemplo tratados de extradición con aquellos grupos 
implicados en la disputa, depende, en parte, de la forma en que ésta y 
otras disputas sean resueltas. Si los pleitos de una organización son 
sometidos al conocimiento de jueces cuyas opiniones no son claras ono 
están bien fundadas, entonces tendrá problemas para influir sobre la 
elección del juez y también para apoyar a sus clientes en las disputas 
externas. 

Smith auguraba que los tribunales privados tendrían que 1) hacer 
públicas las sesiones para que pudieran asistir terceras partes (podrian 
aparecer excepciones en el caso de que las partes en conflicto tuvieran 
grandes deseos de privacidad), 2) hacer accesibles, para cualquiera que 
estuviera interesado en ellos, los detalles de los procedimientos de di- 
cho tribunal, y 3) llevar un registro detallado de los juicios, disponible 
para cualquiera que desease repasarlos.” Dichas predicciones parecen 
estar ciertamente respaldadas por la mayor parte de las experiencias 
históricas de tribunales privados. Por ejemplo, la descripción que hace 
Popisil de los procedimientos judiciales entre los primitivos kapauku 
subrayan la naturaleza «pública» de los procedimientos y las molestias 
que se tomaban los tonowi para establecer de un modo firme el carácter 
de precedente legal de sus resoluciones.* De forma similar, los tribuna- 
les medievales islandeses, anglo-sajones y mercantiles eran foros públi- 
cos. A pesar de que un aspecto de los modernos sistemas de arbitraje 
y contratación de jueces que ha recibido mucha publicidad sea su ca- 
rácter secreto, esto necesariamente no contradice a Smith o a las prue- 
bas históricas que le respaldan. Después de todo, lo que vemos en la 
actualidad es un sistema relativamente limitado de tribunales privados 
Aquellos litigantes que tienen un fuerte deseo de privacidad no pue- 
den obtenerla de los tribunales públicos, y por tanto, son los que más 
incentivos tienen para emplear los tribunales privados en la actualidad 
En un sistema completamente privatizado, muchas disputas requeririan 
sentencias claras para el escrutinio público. 

Los acuerdos contractuales privados pueden generar una fuerte 
demanda de dictámenes claros, imparciales y bien fund amentados —el 
tipo de dictámenes que sirven como precedentes, tanto si esa es 5u IM 
tención, como si no, En efecto, al existir contratos y acuerdos entre di 
versos grupos y agencias de protección, el beneficio de los precedentes 
sería inlernalizado. Lá internalización aparece a causa de la coopera 
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ción y la competencia entre numerosos grupos identificables en vez de 
la refundición de todos ellos en una única entidad política (el Estado). 

Los acuerdos contractuales entre diversas organizaciones para fo- 
mentar el arbitraje en las disputas entre sus miembros también hacen 
aumentar las probabilidades de homogeneización de ciertos aspectos 
de la ley. En efecto, el Derecho se desarrollará a través de decisiones 
jurisprudenciales para facilitar la interacción entre grupos —un Dere- 
cho basado en la costumbre común tal y como aparece reflejada en re- 
soluciones previas. En el proceso, puede revelarse a otro grupo algún 
aspecto del Derecho propio de un determinado grupo que demuestre 
su eficacia, llevando a aquél a adoptarlo también. Esta forma de proce- 
der caracterizó la estandarización del Derecho mercantil a través de Eu- 
ropa occidental.” Las reglas eficaces adoptadas por una comunidad mer- 
cantil tendían a propagarse a otras comunidades con bastante rapidez. 
Además, las economías derivadas de la estandarización aparecerán 
conforme vayan apareciendo resoluciones de disputas entre grupos que, 
probablemente facilitarán la resolución (establecerán precedentes para) 
las disputas producidas dentro del grupo. 

Algunos han criticado los sistemas de justicia privados por carecer 
de dos instituciones: el jurado y los tribunales de apelación. Los juicios 
a través de jurado existirán en un sistema privado, siempre y cuando 
haya una demanda lo suficientemente grande como para cubrir el coste 
total del juicio. Desde luego, los juicios a través de jurado serán compa- 
rativamente más caros que los juicios resueltos por un solo juez, por lo 
que su existencia es menos probable en un régimen privado que bajo 
un sistema público. Pero esto no es malo necesariamente. Como adver- 
tía Person, los juicios a través de jurado «tienen una gran importancia 
en el sistema público como forma de protegerse contra un juez hostil, 
pero tienen menor importancia cuando las partes eligen a sus propios 
Jueces».** De hecho, los jurados fueron instituidos por los reyes norman- 
dos con fines inquisitoriales, siendo finalmente aceptados como insti- 
tución deseable, debido a que servian como contrapeso de los jueces del 
rey." 

Igualmente, los tribunales de apelación existirán si hay demanda 
suficiente. Por supuesto, no existirá un «tribunal supremo» monopoli- 
zado, sencillamente porque no existen tantas economías derivadas de 
la uniformización en el campo de las resoluciones judiciales como para 
esperarlo. Pero podrán existir tribunales de apelación en competencia, 
igual que existen jueces que compiten por el conocimiento inicial de una 
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disputa. Los tribunales podrían servir como primera instancia para al- 
gunas disputas y como tribunales de apelación para otras. O también 
podrían existir grupos de jueces especializados que tan sólo conocieran 
casos de apelación. Al existir tribunales de apelación, pero no un tribu- 
nal supremo, ¿qué impediría que un ofensor apelase una y otra vez de 
forma indefinida? Con toda probabilidad, los acuerdos contractuales 
para la resolución de disputas dentro de una comunidad o agencia de 
seguridad particular especificarían el procedimiento de apelación y pon- 
drían un límite al número de las mismas. Rothbard sugería que un proba- 
ble «punto final... al existir dos partes en cualquier crimen o disputa... 
[sería que] la misma sentencia dictada dos tribunales fuera vinculante. 
Esto cubriría tanto la situación en la que los tribunales [preferidos] de 
la acusación y la defensa llegasen al mismo veredicto, como la situa- 
ción en la que un tribunal de apelación resolviese un desacuerdo entre 
los dos tribunales originales».* Esta sugerencia tiene una atractiva ló- 
gica y puede ser adoptada en los contratos privados. Por supuesto, tam- 
bién pueden darse otros acuerdos (por ejemplo, el Derecho mercantil 
no permite apelaciones, a causa de que los costes en términos de demo- 
ra y trabas al comercio se consideran demasiado altos).* Al aparecer con- 
tratos, tanto formales como informales, para establecer la forma de re- 
solver las disputas entre las partes, también pueden establecerse los 
correspondientes procedimientos. Alternativamente, como parte del 
acuerdo para someterse a arbitraje, las partes pueden especificar el pro- 
cedimiento para apelar y el punto final. 

Debe advertirse que el actual sistema no garantiza el derecho a ape- 
lar ante el Tribunal Supremo de los EE UU, salvo en supuestos muy poco 
habituales. La revisión debe ser solicitada por una de las partes, nor- 
malmente fundamentándose en algún aspecto constitucional, y dicha 
petición puede ser denegada. Lo mismo puede decirse de los tribunales 
superiores estatales. En la práctica, nuestro sistema tiene unos juzga- 
dos de apelación a los que no cabe recurrir. 


Las sanciones de ostracismo y boicot, las prisiones privadas y el cobro de las 
multas 


Una vez que se ha alcanzado la resolución de un pleito, ¿cómo se cobra 
el vencedor? Si el acusado entregó una garantia y pierde el pleito, él 
sus aseguradores simplemente perderán la garantía. Pero los asegura 
dores se encuentran con el mismo problema: ¿Cómo pueden cobrarse 
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del ofensor? ¿Por qué habría alguien de pagar una multa o reembolsar 
una deuda, si no existe el poder coactivo del estado para obligar? Segu- 
ramente, el ostracismo y el boicot llevarían a muchos condenados a pagar 
sus deudas. Como sugiere Swartz, «teniendo en cuenta los hábitos so- 
ciales de los seres humanos, el ser excluido completamente de la socie- 
dad sería para muchos sujetos más doloroso que el ser encarcelado en 
una prisión junto a otros delincuentes. Dicho castigo tiene muchas ven- 
tajas para la organización defensiva que hace uso de él. Sencillamente, 
es fácil y gratis de aplicar; teóricamente, no conlleva ningún elemento 
de fuerza física, y sobre todo, no es una acción agresiva».* La eficacia 
potencial de las amenazas de ostracismo y boicot se ve reforzada con 
los acuerdos contractuales antes examinados. Si parte de los contratos 
de aseguramiento que firma una compañía consisten en la provisión de 
crédito para pagar multas o fianzas de gran cuantía, la responsabilidad 
del cobro al transgresor pasa de la víctima a la organización de seguri- 
dad de aquél y, por tanto, a su comunidad (sea ésta geográfica o profe- 
sional). 

Algunos podrán argumentar que el ostracismo no será eficaz en una 
sociedad moderna como la nuestra, con gran movilidad geográfica. Un 
sujeto podría abandonar su comunidad y unirse a otra, obteniendo así 
los beneficios de la interacción social y evitando al mismo tiempo el pago 
de la deuda. Pero, «hoy día, la moderna tecnología, las computadoras y 
la calificación crediticia harían dicho... ostracismo todavía más eficaz 
de lo que pudo haber sido en el pasado».* Esto no quiere decir que al- 
gunos delincuentes culpables no se escaparan y trataran de esconderse. 
Significa que la red de acuerdos de cooperación recíproca entre varias 
comunidades y sus agencias encargadas de administrar justicia proba- 
blemente evitarán que tales individuos obtengan los beneficios deriva- 
dos de incorporarse a otra comunidad. En este sentido, serían muy fuer- 
tes los incentivos de los miembros de una organización de protección 
para excluir a los sujetos que tienen probabilidades de arrastrarles a 
situaciones de confrontación y, por tanto, a incrementar sus gastos (por 
ejemplo: las primas de seguros). Por tanto, comprobarían los anteceden- 
tes de cualquier nuevo miembro, de forma similar a cómo examinan los 
bancos a quien solicita un crédito a través de un entramado establecido 
que se encarga de comprobar la solvencia. La misma tecnología podría 
adaptarse fácilmente para llevar a cabo la comprobación de anteceden- 
tes con anterioridad a la admisión de cualquier nuevo miembro en una 
organización de protección. 
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Una preocupación más importante consiste en la posibilidad de que 
los transgresores no pudieran hacer frente a sus obligaciones financie- 
ras. ¿Sucumbiria el sistema en el caso de que no se pudiese multar de 
forma apropiada a un ofensor? Al examinar el sistema medieval de jus- 
ticia islandés, Friedman sugería que el problema se podría solucionar 
con una variante del sistema islandés de esclavitud por deudas para los 
delincuentes convictos. Friedman propone: «un acuerdo que protegie- 
se al criminal convicto de los abusos más evidentes sería... que éste... 
[tuviese] la oportunidad de... aceptar ofertas por sus servicios. Los 
empleadores que hiciesen tales ofertas ofrecerían al criminal unas de- 
terminadas condiciones de trabajo (quizás dentro de una prisión priva- 
da o quizás fuera) y un determinado calendario según el cual el 
empleador iría pagando la multa. Para conseguir la custodia del crimi- 
nal, el empleador obtendría su consentimiento y entregaría un bono al 
tribunal por la cuantía de la multa».* El delincuente podría elegir entre 
el ostracismo, o aceptar trabajar para reembolsar la multa. Los contra- 
tos entre un deudor y bien la víctima o bien, más probablemente, los 
aseguradores del deudor, especificarían las condiciones de trabajo. Si 
los aseguradores perciben un escaso riesgo de que el deudor abandone 
probablemente le permitirán continuar con su actividad y hacer pagos 
periódicos. Si existe un alto riesgo de incumplimiento, probablemente 
se preverán en el contrato determinadas medidas de seguridad y super- 
visión. Por ejemplo, en un programa oficial de restitución denominado 
GÁNATE-LO (EARN-IT), en Quincy County, Massachusetts, cuarenta 
empresarios locales daban trabajo a delincuentes incapaces de obtener: 
lo en ningún otro lado.” Los empleadores actuaban como supervisores 
durante las horas de trabajo, presentándose posteriormente los delin- 
cuentes ante los oficiales de la libertad condicional. En otros programas 
experimentales de restitución, los delincuentes volvían por la noche a 
la cárcel o a viviendas en regimen abierto. 

Si el riesgo de incumplimiento es lo suficientemente grande, pode A 
emplearse un «especialista penal». Sneed augura la aparición de un sis 
tema penal competitivo en el que varias empresas pujarian por emplear 
alos convictos, bajo condiciones de seguridad.” Ademas, el convicto, o 
su compañía aseguradora, tendrian el derecho de retirarse del Ps 
si la compania-prisión no cumpliera con su parte, garantizando que « 
convicto obtenga el salario más alto posible, de modo que pudiera ES 
tener la libertad tan rápidamente como fuera posible. Tanto si este Y y 
de contrato predicho por Sneed aparecióse como si no, el sistema pena 
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privado será con seguridad distinto del sistema público de prisiones 
actual. 

Una diferencia importante entre las prisiones en un sistema comple- 
tamente privatizado y las prisiones estatales contemporáneas es que las 
primeras, gestionadas por empresas privadas, tendrán fuertes incenti- 
vos para tratar bien a los prisioneros. Dichos incentivos se reforzarán s1 
existe un acuerdo para garantizar la movilidad del prisionero, tal y como 
apuntaba Sneed, pero incluso sin un alto grado de movilidad, dichos 
incentivos siguen existiendo. Después de todo, la productividad de una 
persona, y por tanto el calendario para reembolsar la deuda en dicho 
sistema, probablemente se verá influido por el tratamiento dispensado. 
Una persona maltratada será incapaz, o no estará dispuesta a desem- 
peñar una buena labor. La compañia penal podra comprar el contrato 
del deudor a la victima, o podrá ser contratada para supervisar al de- 
lincuente, mientras éste realiza los pagos directamente a su asegurador 
(o a la víctima), que desean que la deuda sea cancelada lo más rápida- 
mente posible. Una empresa que tenga la reputación de maltratar a los 
prisioneros no conseguirá mucho volumen de negocio. Por tanto, las 
fuerzas de la competencia actúan para impedir el trato inhumano a los 
prisioneros, aun faltando la movilidad del prisionero. Esto contrasta de 
forma acusada con el tratamiento recibido por los prisioneros bajo el 
actual sistema penal.” 

Puesto que se premia directamente el esfuerzo del prisionero, éste 
puede hacerse una idea y determinar en parte el tiempo de su estancia 
en prisión. De esta forma, mejorará la moral del prisionero, haciéndose 
asi más fácil su rehabilitación.” Existen varias razones para esperar que, 
en un sistema privatizado, la rehabilitación sea mucho más eficaz que 
bajo el actual sistema.” 

Poole, al estudiar los programas de trabajo para generar los pagos 
de restitución a victima, subraya que «al integrar al delincuente en la 
fuerza laboral y hacerle asumur la responsabilidad por su delito, la res- 
titución, probablemente, hará mucho más por rehabilitar al transgresor 
que todos los caprichosos programas salidos de los sueños de los psico- 
logos y sociólogos durante los últimos veinticinco años». Puesto que, 
en dicho sistema, el objetivo de la prisión es permitir al ofensor trabajar 
para lograr el reembolso de una deuda, existen incentivos para emplear 
el tiempo del prisionero de la forma más productiva posible. Esto con- 
trasta con los sistemas perutenciarios actuales, en los que los pristone- 
FOS estan ociosos O son empleados para trabajar en labores domesticas 
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para el funcionamiento de la prisión (por ejemplo, en la lavandería, la 
cocina o la tienda de la cárcel), o en programas de trabajo (p. ej., la fa- 
bricación de placas de matrícula). La utilización productiva del tiempo 
de los reclusos les proporcionará acicates para desarrollar o mejorar ha- 
bilidades profesionales. También les enseñará la disciplina necesaria 
para desempeñar un empleo en el mercado cuando sean liberados.” Los 
prisioneros tendrían incentivos para cooperar con el programa. Pero 
estos incentivos van más allá de la posibilidad de adquirir alguna cua- 
lificación profesional. La propia naturaleza de la sentencia significa que, 
cuánto más trabaje el recluso, antes obtendrá la libertad. «El prisionero 
será dueño de su destino y tendrá que asumir esta responsabilidad. Esto 
servirá como aliciente para llevar a cabo una actividad útil y producti- 
va, e inculcará un sentido de recompensa al buen comportamiento y el 
trabajo duro.»* Tales incentivos podrían tener un impacto apreciable 
en la rehabilitación. 

En las prisiones actuales, la violencia y el abuso de drogas son dos 
problemas importantes.” Ninguno de ellos es probable en un sistema 
privatizado. En las condiciones actuales, un recluso arriesga muy poco 
participando en actos violentos o consumiendo drogas; en un sistema 
privatizado, sacrifica mucho más, puesto que está trabajando para 
obtener su liberación. Las drogas pueden reducir su productividad y 
demorar la excarcelación, mientras que el riesgo de lesión es un impor- 
tante disuasorio de la violencia, al retrasar también significativamente 
la liberación. En un sistema privado, «el convicto tendrá un incentivo 
directo para acreditar un buen comportamiento. Cuanto mayor crédi- 
to tenga para la agencia penal, más probabilidades tendrá de conseguir 
la libertad condicional y otra serie de libertades, encaminadas a aumen- 
tar su productividad».” Incluso en el novedoso sistema de Maine, en 
el que no era probable obtener grandes libertades, los principales 
productores utilizaban su poder económico para «impedir el robo... y 
la violencia» debido a que ésta suponia una amenaza para sus nego: 
cios.” 

Sneed concluye: «Nuestro equivalente a una prisión no seria, como 
hoy, una institución brutal, que funciona principalmente para enseñar 
a los brutos como ser aún más bestias, sino una especie de centro de 
tratamiento, un lugar en el que aprender cómo vivir de forma pacífica 
en la sociedad. Nuestro sistema actual sólo enseña a una persona comio 
Vivir en prisión.»” Esta es una consideración importante que deben le- 
ner en cuenta quienes cuestionan la eficacia de Jos sistemas de Ostracio” 
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mo y boicot. La experiencia de la «prisión privada» no sería compara- 
ble a aquello con lo que se enfrenta un convicto en nuestras «moder- 
nas» prisiones públicas. El ofensor si obtendría algo a cambio de some- 
terse a un programa de trabajo supervisado: obtendría formación y 
experiencia profesional, en un entorno humano. Por tanto, los incenti- 
vos para evitar tal «castigo» serían considerablemente menores de lo que 
podría esperarse según el castigo público existente. 


Conclusiones 


Algunos lectores considerarán extravagantes e incluso terroríficas las 
propuestas aquí presentadas. Puede que sostengan que un sistema asi 
no podría funcionar nunca, y que intentar ponerlo en práctica nos lle- 
varía a una sociedad violenta y sin ley. Para aquellos que piensen asi, 
permítaseme volver a subrayar que las leyes e instituciones descritas en 
este capítulo son simples predicciones. Probablemente surgiría algo 
mucho más sofisticado —algo que ni siquiera podemos imaginar. Cier- 
tamente, cualquier propuesta de abandonar un sistema que funciona, 
aunque sea de un modo imperfecto, debe considerarse con cautela. La 
posibilidad de acabar en un sistema que no funcione es aterradora. Desde 
luego, la evolución hacia un sistema como el aquí descrito probablemen- 
te será llevado a cabo de forma gradual, de modo que no tenemos que 
temer una desorganización inmediata de la vida y el Derecho. 

Pero medite el lector la siguiente pregunta: ¿Por qué confiamos las 
decisiones relativas al suministro de nuestro alimento y de nuestro ves- 
tido, dos clases de bienes que aún son más necesarios de un modo in- 
mediato para nuestra vida que el Derecho y la aplicación de las leyes, a 
sujetos individuales del sector privado, que operan en un sistema de li- 
bre mercado creado a través de un proceso de evolución espontánea? 
¿Por qué permitimos al Estado interferir y tratar de dominar el mismo 
sistema que produciría, de forma eficaz y económica, el Derecho y su 
aplicación? Si un monopolio estatal es más eficiente en la creación de 
leyes y en la asignación de los recursos destinados a hacerlas cumplir, 
¿por qué no puede hacer un mejor papel en la producción y distribu- 
ción de los alimentos? Los consumidores americanos están habituados 
a la forma eficaz y eficiente en que obtienen los alimentos, y no admiti- 
rían un «Servicio de Alimentación de los EE. UU.», con sus colas y sus 
lentos dependientes. Pues bien, toleramos las demoras y la lentitud de 
la justicia, quizás porque no necesitamos sus servicios, ni de lejos, tan a 
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menudo como necesitamos conseguir alimento y vestido y debido a que 
no estamos acostumbrados a un procedimiento más eficaz. 

Pese a toda la sofisticación que muchos observadores puedan atri- 
buirle, nuestro sistema legal estatal interrumpió y frenó la evolución de 
un sistema legal superior. Las normas consuetudinarias siguen regulan- 
do la mayor parte de nuestras interacciones, pero no son consideradas 
Derecho por la mayor parte de los miembros de la sociedad. Puede que, 
en el futuro, resurja el reconocimiento del Derecho consuetudinario 
como un sistema legal superior y sean desmanteladas la instituciones 
estatales que impiden su desarrollo y aplicación. Espero que los argu- 
mentos formulados en este libro sean lo suficientemente poderosos para 
convencer a los lectores de que confiar en el Derecho consuetudinario y 
en la provisión por el sector privado de la imposición del mismo no es 
algo «extravagante» o «aterrador». Algunos puede que incluso se con- 
venzan de que el sector privado podría hacer comparativamente un buen 
trabajo a la hora de generar y proteger la libertad individual y los dere- 
chos de propiedad privada. Quizá, como consecuencia de ello, el pro- 
ceso de privatización se acelere un poco. 

Puede que se aproxime el momento para un cambio significativo. Las 
últimas décadas han sido testigo de una sustancial reducción en la con- 
fianza de los ciudadanos en sus instituciones gubernamentales y en sus 
líderes.” Desde finales de los 50 hasta mediados de los 70, la confianza 
declarada en el Estado descendió desde casi el 80 por ciento de la po- 
blación a aproximadamente el 33 por ciento.”* Quizás pronto la gente 
esté preparada para considerar el abandono de las instituciones del 
Estado a favor de las alternativas del sector privado, incluidos los cam- 
pos del Derecho, la policía y la administración de justicia. El rápido cre- 
cimiento de los sectores de la policía privada y de la resolución de dis- 
putas confirma el hecho de que muchos americanos optan ya por dichas 
alternativas. | 

Por supuesto, pueden quedar por contestar muchas cuestiones, in- 
cluso para aquellos que encuentren convincentes los argumentos a fa- 
vor de la privatización. Algunos puede que acepten la idea de una 
privatización parcial y una cierta implicación de un Estado limitado en 
la producción e imposición del Derecho, para internalizar asi, comple- 
tamente, las externalidades positivas. Es posible que la participación de 
un Estado limitado pudiera ser incluso mejor que una privatización com- 
pleta, Friedman considera así tal posibilidad: 
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Quizás pudiera ser —si el Estado no se desbordase... Sencillamente, no 
se puede fabricar un Estado con las características deseadas, a volun- 
tad; los Estados tienen su propia dinámica interna. Y la dinámica inter- 
na de los Estados limitados es algo con lo que, a nuestro pesar, estamos 
muy familiarizados desde el punto de vista de la experiencia práctica. 
Se ha tardado 150 años, desde que la Declaración de Derechos reservó 
a los estados [de la Unión] y a la gente todos los derechos no delegados 
explícitamente al gobierno federal, en tener un Tribunal Supremo dis- 
puesto a declarar que el plantar cereal para alimentar a tus propios cer- 
dos es comercio interestatal y puede, por tanto, ser regulado por el 
Congreso. 

... La lógica del estado limitado es crecer. Existen razones evidentes 
para ello en la propia naturaleza del Estado, y también existen múlti- 
ples pruebas. Las constituciones, como mucho, proporcionan un peque- 
ño freno temporal. Como parece que dijo Rothbard, la idea de un Esta- 
do limitado que se mantiene como tal es verdaderamente utópica ” 


Toda implicación del Estado en la ley y el orden comenzó siendo muy 
limitada (o inexistente). Los tribunales reales ingleses tuvieron, al prin- 
cipio, unas jurisdicciones muy reducidas. Más adelante empezaron a 
competir con otros tribunales en la administración de leyes diversas. Al 
tener una ventaja comparativa derivada del hecho de que parte del cos- 
te de su utilización se trasladaba al contribuyente, en vez de ser sopor- 
tado directamente por los litigantes, diversos grupos de intereses se ale- 
graron de poder repercutir sobre otros los costes de su protección y de 
la aplicación de sus normas, utilizando para ello, primero, los tribuna- 
les estatales y, más adelante, vigilantes, policía y fiscalía públicas. Las 
entidades estatales también estaban contentas de poder imponer el 
Derecho. La combinación de la búsqueda de poder y del aumento de la 
burocracia por parte de los agentes estatales con el deseo de obtener 
transferencias (o rentas) por parte de los grupos de intereses acaba con- 
virtiendo el Estado limitado en un amplísimo poder público. Los padres 
fundadores de los EE. UU. seguramente nunca habrían podido imagi- 
nar el sistema estatal omnipresente que tenemos en la actualidad, te- 
niendo en cuenta sus obvios y evidentes esfuerzos para limitar su po- 
der. Es probable que el sistema de Derecho consuetudinario con 
aplicación privada del mismo no sea perfecto. Puede que un Estado ¡deal 
y lintitado sea mejor, pero ningún Estado va a ser ideal, ni tampoco va a 
poder ser mantenido dentro de sus límites de forma permanente. En un 
espacio relativamente breve de tiempo, la ineficacia estatal será significa 
tivamente mayor que las posibles ineficiencias del mercado, que dicho 
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Estado limitado pueda evitar. Y una vez que crece el Estado, especial- 
mente al nivel del que ahora somos testigos, es extremadamente difícil 
volver a reducirlo a su tamaño óptimo. 

Sin embargo, esta argumentación ofrece un punto problemático. El 
entramado jurídico que aquí hemos descrito supone que no existe nin- 
gún Estado coactivo. Dicho sistema exigiría que ningún grupo u orga- 
nización concentrase tanto poder como para imponer a los demás su 
voluntad. Tal descentralización del poder es ciertamente posible, y de 
hecho, es bastante improbable que en un mercado privado competitivo 
se monopolicen los servicios de seguridad interna. Pero la amenaza 
externa de un Estado extranjero puede exigir la organización de fuer- 
zas militares (es decir, la unión de las organizaciones de defensa, en vez 
de la competencia entre ellas). 

El Derecho y la coacción estatales pueden surgir por una de estas dos 
razones: 1) la amenaza externa es tan fuerte que vence a la población 
autóctona y somete a la misma a su Derecho autoritario, ó 2) para opo- 
nerse a la amenaza externa, el poder interno se concentra en tal forma 
que no se puede impedir la formación del Estado. Una vez esto ocurre, 
irá seguido del inevitable crecimiento del Estado, al que se refería 
Friedman, en parte debido a que aquellos que están en el gobierno quie- 
ren más poder, y aprovecharán toda oportunidad para obtenerlo. Si todo 
el mundo estuviera dispuesto a resistirse a dicho crecimiento del Esta- 
do, quizás fuese posible un verdadero gobierno limitado, pero habrá mu- 
chos sujetos que vean el potencial para una ganancia personal a traves 
de la utilización del poder público. El gobierno puede confiscar la pro- 
piedad y restringir los derechos de algunos individuos para transferir 
propiedad y privilegios a otros. Por tanto, quienes posean el poder po- 
drán comprar el apoyo de una parte de la población. Evidentemente, 
para modificar los derechos de propiedad, se requiere una legislación, 
surgiendo así la función legislativa del Estado. | 

¿Quiere esta visión pesimista de la posible supervivencia de un sis- 
tema de Derecho y orden consuetudinarios decir que los argumentos 
aquí presentados no sirven para nada? En absoluto. Se está producien- 
do ya la privatización de muchos aspectos de la ley y el orden, los ao 

ficios de la privatización son importantes y abundan los ejemplos his- 
tóricos de sistemas consuetudinarios de Derecho que tuvieron éxito. 
Además, los argumentos a favor de la producción estatal de la ley y el 
orden, generalmente, son falsos. La mayor parte de la resistencia a la 
privatización procede de los intereses egoístas de aquellos que estan en 
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el gobierno o de aquellos que obtienen transferencias a través del siste- 
ma legal, siendo significativo el fracaso del Estado a la hora de garanti- 
zar el orden y el cumplimiento de la ley. Por último, pueden imaginar- 
se instituciones privadas para la producción y aplicación del Derecho. 
Por tanto, la producción estatal del orden en el interior es innecesaria, y 
está plenamente justificado el mayor grado posible de privatización que 
pueda desarrollarse. Quizá si las excusas para que el Estado se inmis- 
cuya en las instituciones del Derecho no se consideran válidas, el creci- 
miento de la oposición al Estado será un poco mayor. Quizá incluso 
pueda invertirse la tendencia. El hecho de que la existencia de un Esta- 
do pueda ser inevitable, en tanto exista otro estado agresor en alguna 
parte, ciertamente no es razón para aceptar el grado de intervención es- 
tatal que tenemos hoy, o para desalentar o evitar el proceso de 
privatización que está en marcha actualmente. 
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